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UNE SOLUTION JUBILAIRE
POUR LE PROBLEME DE LA DETTE EXTERIEURE DES PVD.
INTRODUCTION GENERALE
La complexité du problème de la dette extérieure des
pays en développement est un défi pour les juristes en raison de sa
dimension politique et économique. Il est impossible de comprendre la
dette extérieure dans les limites d'une seule discipline^.
La dette extérieure brute a été définie comme le
montant à une date donnée des ''engagements contractuels en cours ayant donné
lieu à versement des résidents d'un pays vis-à-vis de non-résidents, comportant
obligation de remboursement du principal avec ou sans paiement d'intérêts, ou de
paiement d'intérêts avec ou sans remboursement du principal"^.
L'objet du présent travail est d'analyser ces
engagements contractuels sans négliger toutefois les apports d'autres
disciplines telles que: l'histoire, la science économique, la science
politique, l'éthique, la religion et la sociologie. Son ambition est
d'identifier certains principes pour affirmer l'émergence d'un droit
transnational de l'endettement extérieur^.
l.-The International Law Association, Report of the Sixty-Third Conférence, Warsaw, 1988,Report
of Committee on InternationalMonetary Law, pp. 418-463, à la p. 422.
^.-L'endettement international: définition, couverture statistique et méthodologie, Rapport d'un
groupe de travail de la BM, du FMI, de laBRI et de l'OCDE, sur l'endettement international, Paris,
1988, p. 20. (Sommes nous qui souÛgnons)
3.-D. CARREAU, La dette extérieure, thème de recherche du Centre d'étude et de recherche de
droit international et de relations internationales, session de 1992, Académie de Droit international
de La Haye, Nijhoff, Dordrecht, 1993, p. 31.
Le problème de l'endettement n'est pas nouveau. D
existe depuis l'antiquité. Malgré les siècles écoulés et les révolutions
politiques, économiques et technologiques qui ont agités l'histoire, la
nature de l'homme reste la même.
Sur un plan contractuel, le créancier de l'ère
cybernétique comme le créancier des temps bibliques considère que le
meilleur contrat est celui qui assure un maximum de profits avec un
minimum d'obligations'^, c'est-à-dire un contrat qui met les coûts et les
risques à charge du débiteur^, qui lui accorde un accès privilégié aux biens
du débiteur donnés en garantie^, et dont les termes seront appliqués avec
rigueur par le juge"^.
Les contrats déséquilibrés et exécutés avec rigueur
sont connus et condamnés depuis l'Ancien Testament^.
Souvent la rigueur excessive du recouvrement de
dettes a été à l'origine de graves crises sociales, voire d'insurrections
populaires dans l'Ancien IsraëP, en Grèceio et à Rome^i.
^.-Voir la clause d'intérêts variables.
^.-Voir la clause é^hardship.
^.-Voir laNégative Pledge Clause.
"^.-"We have been advisedby defendant that our holding couldhave a devastatingfinancial impact
on the Government ofJamaica due to the sharing and defaultprovisions contained in the 1985 and
1987Agreements. But it is not thefunction ofa fédéral district court in an action such as this to
evaluate the conséquences to the dehtor ofits inability to pay nor theforeign policy or other
repercussion ofJamaica's default". A.I. Crédit Corp. v. Government of Jamaica 666 F. Supp. 638
(S. D. N. Y. 1987).
^.-"Un jourune femme, dont lemari avait étémembre d'un groupe deprophètes, vint trouver Elisée
et le supplia de l'aider: "-Elisée", lui dit-elle, "tu sais que mon mari était un adorateur du Seigneur.
Maintenant, il est mort, et l'homme à qui nous avions emprunté de l'argent est venu réclamer mes
deux enfantspour enfaire ses esclaves"". 2 Rois 4;1.
"Ne commettez pas d'injustice dans le domaine des mesures de longueur, de poids ou de capacité;
utilisez des balances justes, des poids justes et des mesures justes". Lévitique 19:35; Deutéronome
25:13-16.
"N'avantagez pas un faible, ne favorisez pas un puissant, mais rendez la justice de façon équitable".
Lévitique 19:15.
^.-"Aujourd'hui même, rendez à vos débiteurs leurs champs, leurs vignes, leurs oliviers et leurs
maisons, et renoncez aux intérêts sur tout ce que vous leur avez prêté argent, blé, vin ou huile".
Néhémie 5:11.
"Ecoutez donc ceci, vous qui piétinez les malheureux, vous qui éliminez les humbles du pays: Vous
dites: "Vivementquefinissent lesfêtes de nouvelle lune, pour que nouspuissions nous remettre à
vendre notre blé] Vivement lafin du sabbat, pour rouvrir nos greniers] " Vouz diminuez la mesure.
La solution de ces problèmes a consisté dans la
promulgation de lois jubilaires ayant pour objectifs la remise de dettes^^, la
libération des esclavesi^, d'assurer aux pauvres certains droits
fondamentaux comme la liberté, la nourriturei"^, et un traitement digne^^.
vous falsifiez les poids, vous faussez le balance. Vous vendez àvos cUents jusqu'aux déchets de votre
blé. Vous récupérez comme esclaves les faibles et les pauvres pour une paire de sandales quils nont
pasrembourser". Amos 8:4-6.
10.-L. BEAUCHET, Histoire du Droit Privé de la République Athemenne, T. IV, pp. 235,
11.-Dans son Histoire Romaine Tite-Live raconte des troubles àRome àpropos des dettes (495 av.
J.C.); "Un vieillard, dont tout faisait ressortir la misère, se jette sur la place publique. Ses vetements,
souillés et déchirés, le rendaient moins hideux encore que sa pâleur, que la maigreur de son corps
exténué Une barbe longue et hérissée, des cheveux en désordre, lui donnaient un^^ hagard et
farouche. On le reconnaissait pourtant àtravers cet extérieur affreux; on disait quil avait ete
centurion; on s'attendrissait sur son sort; on parlait des récompenses que lui avait mentees son
courage. Lui-même, découvrait sa poitrine, montrait les honorables cica^tnces témoins de ses
exploits. On lui demande de tous côtés la cause d'une situation si homble. Alors, sadressant ala
foule qui l'entoure, aussi nombreuse qu'une assemblée du peuple, il dit; "que sei^ant^s la guerre
contre les Sabins, leurs dévastations avaient entraîné laperte de sarécolte, l incendie de sa
maison le pillage de tout ce qu'ilpossédait, l'enlèvement de ses bestiaux, et lavaientpis dansl'impuissance d'acquitter le tribut que, dans une position si difficile on^ait de lui; il avait
emprunté; ses dettes, grossies, par l'usure, l'avaient dépouille d'abord du champ qu il tenait de son
père et de son aïeul, puis de tout ce qui lui restait; enfin cette plaie devorante avait gagne sa
personne. Livré àson créancier, il avait trouvé en lui non un maître, mais un geôlier, maisim
bourreau. "Et alors Udécouvre ses épaules, encore toutes déchirées de coups de fouet. Acette vue
àce récit un cri s'élève. Le tumulte ne règne pas seulement au forum, il se répand dans toute la ville.Les débiteurs, esclaves en ce moment, et ceux qui l'ont été ^
implorent la garantie du peuple.Partout la sédition trouve des appuis. TITE-LIVE(Extraits), Librairie Hatier, Paris, 1942, pp. 24-25. On pourrait comparer ces faits aux emeutes au
Vénézuéla le 27 février 1989 provoquées par le plan d'austénte impose pour dégager des excedents
en vue de rembourser ladette. Le bilan a été d'environ trois cents morts. • j „
12.-En ce qui concerne l'Ancien Israël voir Deutéronome 15; 1-5. Quant ala Grece on se souviendra
de la Seisachtheia de Solon, sur le sujet voir G. GLOTZ, Histoire
Tome premier, PUF, Paris, 1925, pp. 28-436; L. BEAUCHET, op. cit., pp. 235 et 531. Cet auteur
affirme que les abolitions de dettes étaient aussi pratiqués dans d'autres républiques op_
cit pp 532 533 Quant àla situation en Rome, on se souviendra de la loi Poete/za Pûp/na d
av 'j C supprimant le mode d'obligation pour dettes désigné sous le nom de nexum qui permettel'exécution sur la persomie du débiteur, c'est-à-dire àl'enchaînement dans la pnson domestique du
créancier De la loi du consul L. Valerius Flacus de l'année 86 qui permette le renouvellemem de tous
les livres de comptes avec abaissement de toutes les sommes dues. De la lex Julia de
l'année 48 qui autorise l'acquittement de dettes, après déduction des interets payes pendant
dernières années, par l'abandon des propriétés au prix d'évaluation qu'elles avaient avant le
commencement de la guerre civile. J. N. MADVIG L'Etat Romain fetR
administration F. ViewegLibraire-Editeur, Pans, 1883, pp. 205-215. G. LEPOEnITC et R.
MONIER, Les obligations en droit romain et dans l'ancien droit français, Sirey, Pans, , PP- -
Al
13 ."-Deutéronome 15; 12-23; Exode 21:1-11 et Levitique 25:39-43.
l^.-Levitique 25:1-7 etExode 23:10-11.
ainsi que la récupération des terres données en garantie^^. En dernière
analyse, l'objectif était de redresser la situation sociale et économique du
pays par l'application de mesures dejustice distributive et commutative '^^ .
Un jubilé, entendu comme une solution juste et
définitive, est-il envisageable aujourd'hui pour le problème de la dette
extérieure des PVD?
Le jubilé nous place instinctivement dans une
situation de déséquilibre contractuel, où l'une des parties impose
unilatéralement les clauses.
Les contrats de prêts sont-ils vraiment
déséquilibrés? Quelle en est la partie faible: les Etats souverains protégés
derrière leurs immunités ou les banques qui, sans le recouvrement de leurs
créances, risquent peut-être la faillite ? Comment protéger la partie faible
dans un contexte transnational?
Comment peut-on concilier le bien public, avec le
profit poursuivi par les banques commerciales?
Quelle forme pourrait prendre une solution jubilaire
dans le contexte d'une pluralité d'acteurs (Etats, organisations
internationales et banques conmierciales) et de normes (traités, actes
unilatéraux et surtout contrats internationaux)? Quelles seraient les
conséquences pour les banques?
Ces questions seront abordées dans l'ordre suivant.
Premièrement nous procéderons à la délimitation, et à la description de la
méthodologie de la recherche. La deuxième partie sera consacréee à une
approche historique du problème de l'endettement. La troisième traitera du
contexte dans lequel les contrats de prêts ont été conclus. Dans la
quatrième partie nous analyserons les clauses de droit international privé:
choix du droit applicable et élection de for. Dans la cinquième partie nous
traiterons des clauses de droit matériel. La sixième partie sera consacrée à
l'examen de la jurisprudence des tribunaux de New York et de Londres
concernant le problème de la dette. Finalement dans la septième partie,
nous proposerons une solution jubilaire pour le problème de la dette.
l^.-Exode 22:25; Lévitique 25:35-38; Exode 23:3,6.
^^.-Lévitique 25:10; Néhémie 5:11.
^^.-Sur lajustice distributive et commutative voir H. BATIFFOL, Problèmes de base de philosophie
du droit, L.G.D.J., Paris, 1979, pp.401-418.; J. GHESTIN, Traité deDroit Civil, Les Obligations,
Le Contrat: Formation, L.G.D.J., Paris, 1988, pp. 194-214.
Première Partie
Objet et méthodologie de la recherche
Pour faciliter la gestion et l'analyse de la dette
extérieure, l'on opère traditionnellement une distinction en droit interne
entre dette publique et dette privée. La dette publique est celle contractée
par l'Etat ou par un organisme public; la dette privée est celle contractée
par les entreprises privées et les ménages.
De ce point de vue, nous nous intéresserons
particulièrement aux dettes du secteur public et à celles contractées par les
entreprises privées avec la garantie de l'Etat.
En revanche, du point de vue du droit international,
lanature de la dette dépend non de la qualité de l'emprunteur mais de celle
de l'organisme prêteur. Ainsi si le prêteur est une banque commerciale, la
dette sera privée. Si le prêteur est un organisme financier international
comme le FMI, la Banque Mondi^e ou un autre Etat, la dette sera
publique.
De ce point de vue, nous avons limité notre étude
aux contrats de prêts à moyen et à long terme conclus par le secteur public
des pays concernés avec les banques privées internationales, et à ceux
signés par le secteur privé avec la garantie de l'Etat.
Ce choix méthodologique s'explique en raison de
l'importance du rôle que les banques commerciales ont joué dans la crise
de l'endettement. Celles-ci ont employé tous les moyens à leur disposition
pour placer des prêts dans les PVD en profitant aÎQsi des facilités offertes
par le marché international de capitaux (marché de l'euro-dollar) dans les
années 70 et le début des années
Conformément à la classification de la Banque
mondiale, nous étudierons essentiellement les contrats des pays à revenus
intermédiaires lourdement endettés^o, en accordant une place particulière
au BrésiPl
FEUER, et H. CASSAN, Droit International du Développement, Dalloz, Paris, 1991,
p.468.Carreau Dominique, Le réechelonnement de la dette extérieure des Etats, Journal du Droit
International, 1985, p. 14. . ,• r.
l^.-Voir P.A. WELLONS, op. cit. pp. 69 et70. Pour les pays arevenus intermédiaires fortement
endettés (parmi lesquels se trouvent l'Argentine, le Brésil et le Mexique), la dette auprès les banques
internationales en 1970 était 27% du total, en comparaison, eUe avait atteint 75% du total en 1984,
66% en 1987, et 50,8% en 1992 .La chute du pourcentage des banques privées dans la structure de
la dette illustre lacrise financière que connaissent ces pays; les banques, conscientes de leur
surendettement, ont cherché àréduire leurs positions. J.-C. BERTHELEMY, l'Endettement du Tiers
Monde, p. 44. .
20.-Notre échantillon mclue contrats du Brésil, Mexique, Equateur, Vénezuela, Cote dIvoire,
PhiUppines, Jamaïque, BoUvie, et Corée du Sud qui sont des pays qu'ont empruntés largement auprès
La nature de l'endettement de ces pays diffère
d'autres navs lourdement endettés et moins développés, dont la dette estSS«blique (bilatérale et multilatéraleF- C'est notamment leSs Jays d'AMque sub-saharie^e. Nous ne ^as .ci
de ces dettes qui sont habituellement réechelonnees au sem dLîm teîl. co»««. ..près dpintergouvemementales comme la Banque Mondiale et le FNfl.mt r traiterons pas davantage des contrats a
court terme (financements commerciaux courants).s d'analyser le contenu des œntras
survenues àla suite de la crise mexicame de 1982. est
Le contexte juridique, de ces contrats, est
généralement celui du droit anglais et du droit
York). Nous examinerons donc les contrats prmcipalement par reterence a
ces droits. références àd'autres droits seront rares tant il est
vrai que les banques internationales imposent largement le ^
mïs ou de mat de New York, ainsi que le choix de lune desjundictions de ces py^^^ go^tjats régis par d'autres droits et, en
«»rtir,i1ier nar le droit fiançais, peuvent néanmoins se rencontrer lorsque
Inr«5niie les chefs de file oul'emprunteur sont français.
Parmi l'ensemble des clauses contractuelles nous
examinerons celles qui paraissent les plus importantes pour l'équilibre du
contrat.
des banques commerciales privées.
La Deuda Extema: Un Desaflo por OTuve dès acSrds qu'on pourrait23..Dans le cadre des o^amsmes tocie ™'^ g^irions aux tlmes de leurs
Transactions ofthe International Librairies Techniques, Paris. 1981,
24..C. KELLY, La protection contractuelle, mles buro-creaiis,
8Ainsi nous avons mis en relief dans la quatrième
partie, la clause de choix du droit applicable et la clause de juridiction, qui
sont déterminantes pour l'équilibre contractuel.
Parmi les clauses de droit matériel, nous
examinerons principalement les déclarations et garanties {Représentations
and Warranties) concernant la vie économique et financière de
l'emprunteur et d'autres faits intéressant les créanciers .
Une autre catégorie de clauses très importante, non
seulement pour la vie contractuelle mais aussi pour le développement de la
vie économique du pays, concerne les engagements {Cavenants). La
negative pledge clause {NPC) y occupe une place fondamentale.
Nous examinerons en suite la "Sharing Clause'' qui
règle la question du partage des paiements entre les banques, mais qui, a
aussi une incidence certaine sur le réaménagement des contrats.
Nous nous pencherons aussi sur la clause d'intérêts
variables qui, a joué un rôle de premier ordre dans la crise de
l'endettement, quoique la doctrine ne lui ait pas donné la place qu'elle
mérite.
Nous étudierons enfin la clause de hardship qui est
d'une importance fondamentale dans les contrats à long-terme et qui a une
implication directe pour l'équilibre du contrat. Pour valoriser le rôle de
cette clause nous examinerons de manière synthétique la doctrine de la
frustration.
L'analyse de la jurisprudence américaine et anglaise
nous servira de guide pour comprendre comment ces contrats ont été
interprétés devant les juridictions de ces pays.
Il convient maintenant d'adopter une méthodologie
pour l'identification des principes applicables au problème de la dette à
partir de l'analyse des contrats.
La technique de l'induction consiste, on le sait, à
aller des effets à la cause, des faits particuliers aux lois qui les régissent.
Ainsi on peut, en partant des dispositions plus spécifiques d'un contrat,
atteindre les dispositions plus générales, jusqu'à comprendre le système
tout entier.
Dans les contrats de prêts conclus auprès des
banques commerciales, la tâche nous a été facilitée car ces contrats
suivent un modèle anglo-américain presqu' uniforme, d'utilisation
universelle^^. Les banques ont imposé cette formule à tous les Etats, à
leurs démembrements et aux entreprises qu'ils contrôlent, à tel point qu'il
s'agit d'une véritable pratique du marché .
Cette formule, originaire du marché de l'euro-crédit,
est restée fondamentalement inchangée même durant le déroulement de la
crise de l'endettement, les contrats conclus après le plan Brady y inclus.
Ainsi les problèmes posées par une disposition
contractuelle (ou les solutions retenues) dans un pays à revenu
intermédiaire lourdement endetté pourraient "mutatis mutandis" être
généralisées àl'ensemble des pays du même groupe et avec les affmements
nécessaires pour l'ensemble des pays endettés.
La technique déductive sera aussi utilisée.
Le droit ne peut toutefois être réduit à un système de
concepts et de relations logiques et mathématiques^^. Le droit règle la vie
en société et a pour but la réalisation de la justice^^, "butfinal le plus élevé
qui puisse être proposé au droit"^^. Pourtant, le système envisagé ne peut pas
être refermé sur lui-même comme la logique axiomatique. Il doit
accompagner l'existence historique de la société, pour atteindre ce qui est
juste.
En dehors de la loi, K. Larenz conçoit le
développement du droit au travers des principes éthico-juridiques révélés
à la conscience juridique dans un cas spécifique. Ces principes sont
formulés par la doctrine ou par un tribunal et sont ensuite acceptés par la
conscience juridique générale et consacrés par la jurisprudence et par le
législateur29. Hs sont conçus par Larenz comme des idées juridiques
générales qui s'identifient avec les valeurs qui orientent le droit, telles que
la justice, le respect du prochain et aussi avec des postulats socio-juridiques fondamentaux tels que la protection des enfants, le devoir
25.-Banque des Règlements Internationaux, 65e. Rapport Annuel, Bâle, 12 juin 1995, p. 191. G.
BIGGS Aspects Legales de la deuda pùblica latinoamericana: la relaciôn con los bancos
comerciales, Revista de la CEPAL N° 25, abril 1985, p. 161; J.-P. MATTOUT, Droit Bancairelntemational,LaRevueBanqueEditeur,¥&ns,p.\96. . _ - ,u i • lo^o
26.-K. LARENZ, Metodologia da Ciência do Direito, Lisboa, Fundaçao Calouste Gulbenkian, 1969,
2^.-F. MONTORO, Introduçâo àCiência do Direito, Ed. Revista dos Tribunais, Sào Paulo, 1984,
28,-H.'bATIFFOL, Problèmes de base de philosophie du droit, L.G.DJ, Paris, 1979, p. 401.
29,.k. LARENZ, op. cit., p. 484.
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d'assistance aux déshérités, la protection de la partie socialement faible,
etc^o.
Selon Larenz, une découverte juridique consiste
dans une nouvelle formulation d'un de ces principes ou d'un nouveau
corollaire d'un priacipe déjà reconnu grâce auquel il est reçu dans la
conscience juridique générale. Après cela, le principe est illustré par un
cas d'espèce, son domaine d'application est délimité et son contenu
finalement structuré dans une théorie^i.
Ainsi dans cette étude nous utiliserons les ressources
de la logique juridique et l'acceptation de principes éthico-juridiques
conformément la théorie de Larenz, dans la recherche de solutions
contractuelles en vue de régler la dette extérieure des PVD.
Le principe éthico-juridique qui guidera nos
réflexions en tant qu'hypothèse de travail sera celui du jubilé conçu
comme une solution juste et définitive pour le problème de la dette
extérieure des PVD. La notion présuppose un niveau d'endettement
extérieur qui dépasse la limite maximale du pays débiteur^^, cristalisé dans
des contrats déséquilibrés, dont la solution implique une remise de dettes
30.-K. LARENZ, op. cit., p. 569.
31.-K. LARENZ, op. cit., p. 484. Larenz illustre sa pensée avec le processus suivi par Ihering lors de
l'élaboration de lathéorie sur la"Culpa in contrahendo". Il écrit ainsi: "Haviajà anos, diz Ihering,
que na exposiçào da doutrina do erro um ponto Ihe causava grandes dificuldades: a questâo de
saber se aparte que incorre em erro "é responsàvelpara com a outrepartepelos danso que Ihe
ttenha causad^ culposamente". Asfontespareciam impor uma resposta negativa; mas a
iniquidade ea inconveniênciapràtica de tal resultado sâo évidentes". Osenso ético-juridico^
Ihering nâo se conformava com oresultado da aplicaçâo do "Corpus luris". Esclareceu entâo, a
sua insatisfaçâo com vàrios casos significativos, einterrogou-se sobre se a sua especificidade^
resultava da circunstância de o agente incorrer em culpa "por ocasiâo de um projet de relaçào
contratual". Tinha assim adquirido a noçâo decisiva: Tratava-se de casos "de culpa na celebraçâo
de contratos: Culpa in contrahendo". S6 entâo -eisto éparticularmente digno de nota no relato
Ihering - se voltoupara a literatura, procurou eencontrou "uma série de outros casos em que se
repetia a mesma hipôtese tipica, eentre eles, para minha satisfaçâo, até um caso em quejà era
reconhcidapela doutrina anecessidade de uma açâo, de resto semfundamento bastante. Oachado
mais importante, porém, foi para mim ofato de oprôprio Direito Romano ter estatuîdo a ^
obrigaçâo de indenizar os danos em dois casos, oda venda de uma 'res extra commercium eoda
venda de herança inexistente ". Com isto rejubilava Ihering, a sua teoria encontrara châo ebase
firmes, de acordo com asfontes" erestava apenas "trazer à luz do dia", através da interpretaçào e
da analogia, "o conteûdo que nas decisôes dasfontes se achava ainda mais oculto do que
ex/>re55o". K. LARENZ, op. cit., p. 485.
3^.-Notion selon laquelle àpartir du moment où les versements au titre du service de la dette
extérieure dépassent la capacité de paiement et les équilibres fondamentaux de l'économie du pays
débiteur sont rompus, ce qui l'entraîne dans la crise. T. MAMA, Dette extérieure et seuil
d'endettement supportable, document de travail n° 10, Programme "Endettement international",
Paris,/SWE4,1985, p. 22.
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Le problème de la dette extérieure des PVD
considéré comme résolu et dépassé par certains, a été soudainement mis
en évidence par la crise mexicaine de l'hiver 1994-95, qui a remis en
mémoire celle de 1982. En dépit de plusieurs différences, il existe entre
ces deux crises un élément indéniable de continuité.^^
Aujourd'hui le Mexique, comme le Trésor
américain, se finance par le placement des titres de la dette publique à
court terme dans les marchés financiers, principalement par la vente de
bons émis par l'Etat à de nouveaux opérateurs financiers tels que les fonds
de retraite, les fonds communs de placements et de gestion de
portefeuilles. Ces opérateurs, disposent de liquidités gigantesques^^,
accrues par les facilités rencontrées dans les marchés internationaux de
capitaux (globalisation financière). Ce sont ces bons émis par l'Etat
mexicain qui, à défaut de pouvoir être honorés à la fin mars 1995 où la
dette était alors estimée à 10milliards de dollars, précipitent la crise.
Or, le phénomène de la globalisation financière a
débuté avec le développement du marché des euro-dollars qui a trouvé son
plein essor peu avant la crise mexicaine de 1982.
En 1982, l'Etat mexicain était endetté à l'égard des
banques internationales sur la base de prêts syndiqués estimés à l'époque à
85 milliards de dollars, dont les intérêts ne pourraient pas être remboursés.
33.-F, CHESNAIS, Défense etillustration de la dictature des marchés. Le Monde diplomatique,
Mars-1995. • i, • , j
34.-Les seuls fonds de pension américain représentent 6.000 milliards de dollars, voir 1article de
I. RAMONET, Haute panique financière. Le Monde diplomatique, mars, 1995. Les fonds
d'investissements américain on été les premiers à profiter de lacroissance vertigineuse de la
capitalisation boursière et du recours par le gouvernement du Mexique, au marché obligatoire pour
placer ses bons du Trésor. Quelques chiffres sont éloquents, en 1992, 73% du marché obligatoire à
correspondu àdes émissions publiques, dont 16% souscrites en dollars. En 1993, la part de 1Etat
dans le marché obligatoire tombe à65,5% mais la part des émissions publiques souscrites en dollars(Tesobonos) s'accroît jusqu'à 43%. Voir F.CHESNAIS, Le prix de la relance américaine. Le Monde
diplomatique, mars 1995.
35.-Journal "LeMonde", 5 janvier 1995, p. 16.
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En quinze ans, la situation du Mexique ne s'est pas
améliorée. La dette extérieure s'élevait en 1992 à 104 milliards de dollars,
soit 37% du PIB. Dans le déficit de la balance mexicaine des paiements
courants^^, le poste service des intérêts, est le second en importance: 11
milliards de dollars en 1993 et 11 milliards de dollars pour les neuf
premiers mois de 1994.
On doit en conclure que la stratégie de titrisation de
la dette du Mexique, appliquée également ailleurs, n'a pas eu les résultats
attendus. La politique de conversion des dettes en bons dont le capital est
garanti moyennant l'achat par le pays émetteur d'xm montant équivalent de
bons du Trésor américain de même que la politique de transformation de
portions de la dette en parts de capital d'entreprises publiques privatisées
n'ont pas été couronnées de succès.
En outre, la stratégie de redressement économique
du Mexique adoptée par le F.M.I. et les banques creancières et soutenue
par le gouvernement des Etats Unis par le biais du Programme
d'ajustement structurel a,elle aussi, échoué.
Il faut relever enfm que la globalisation fmancière
entraîne, en dépit de conséquences économiques positives, une série de
conséquences négatives^? qui méritent d'être étudiées, parmi lesquelles
l'accroissement de la dette extérieure estune des premières.
Et comme apparemment "l'unique motivation d'un
gouvernement étranger pour payer ses dettes est son intention de s'endetter
à nouveau"38, nous examinerons d'abord quelques cas d'endettement dans
l'histoire qui nous serviront de références pour analyser le problème actuel.
36 -La balance des paiements courants comprend: la balance commerciale qui, pour le Mecque fut
en déficit de 13,5 milliards en 1993 et de 13,7 milUards de dollars les neuf premiers mois de 1994 la
balance des services, l'interêts des emprunts et les dividendes versés aux investisseurs étrangers, Le
jeudi, 5janvier,p. 16. „xt- v
37,-Sur le sujet voir Groupe de Lisbonne (sous la direction de Riccardo Petrella), Limites ala
compétitivité; laôor, Bruxelles, 1995. . ^
38,. p. EINZIG cité par W. M. WHITE dans "Wealth depnvation: crédits and contract daims
International law ofState responsibility. Editor RichardLillich, Charlotesville, 1983.
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§ 2 . La dette latino-américaine
Le problème de la dette extérieure est, par son
ampleur, un fait historique sans précédents. Pourtant, les Etats latino-
américains connaissent cette situation depuis leur fondation et continuent
de la connaître en tant qu'Etats indépendants. Il est clair, également, que
certains Etats européens ne manqueront pas d'être confrontés au même
problème.
Une première vague d'endettement international
apparaît dans les années 1820, année pendant laquelle la plupart des
nouvelles nations indépendantes d'Amérique latine commencent a
s'endetter39. En effet, ces nations ont acquis leur indépendance à l'aide de
financements privés en provenance de la City de Londres. Ces prêts furent
consentis dans le cadre de la politique étrangère du gouvernement
britannique qui était à la recherche de nouveaux marchés pour étendre son
Empire. A cette époque, les colonies espagnoles, aspiraient ardemment à
la liberté de commerce, ce qui supposait la fin du monopole commercial
imposé par la métropole. La seule solution de ce problème, ainsi que
d'autres problèmes d'ordre économique, politique et social, résidait dans
l'indépendance.
Les emprunts accordés dans ce but se révélèrent très
vite extrêmement onéreux pour les débiteurs qui, de manière générale,
furent déclarés en défaut de paiement et se virent refuser d'autres crédits.
Ainsi, dès le début de leur histoire, les républiques
latino-américaines se révélèrent insolvables. Ce fait a eu une grande
importance lors de la crise financière de 1825 qui provoqua la faillite de
36 banques et obligea la Banque d'Angleterre à intervenir dans le marché
financier. Cette crise incita également le Parlement anglais à mener une
enquête approfondie.
Selon Lord Pahnerston, la totalité de la dette latino-
américaine contractée depuis 1822, qui s'élevait alors à 8.023.008 de
livres sterling s'exposerait àun défaut de paiement généralisé dès 1837.40
39.- E. A. ZALDUENDO , Ladeuda extema, Depalma, Buenos Aires, 1988, p. 119.
"*0-C. K.WEBSTER, Great Britain and Latin American Indépendance, vol. 1, Caracas: La Casa de
Bello, dernière page.
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A cette réalité latino-américaine le Brésil ne faisait
pas exception. Selon Pinto Ferreiraj'^ ^depuis la colonisation, le Brésil était
constamment assujetti à ses créanciers. Entre 1761 et 1780, les déficits
annuels s'élevaient à 100.000 escudos. En 1780, la dette publique cumulée
était de 1.200.000 escudos. En 1889, elle s'élevait déjà à 30 millions de
livres, avant d'atteindre les248 millions de livres en 1930.
La fin des années 1860 et le début des années 1870
verront surtout se développer le surendettement de l'empire ottoman et de
l'Egypte. Ces pays ont également engagé une politique de modernisation
économique financée par des emprunts eixtérieurs, qui s'est terminée, elle
aussi, par une crise: l'Empire ottoman est en cessation de paiement en
1875 et l'Egypte en 1876"^^
La vague de la fin des années 1880 a été suivie par
la crise financière de l'Argentine, qui avait connu un afflux de capitaux
extérieurs et un accroissement sans précédent de la charge de sa dette. En
1890, la charge de la dette représentait 40% des recettes d'exportation de
ce pays. Cette même année, une crise de confiance est apparue, qui s'est
tradut par le tarissement des apports en capitaux extérieurs. Dès 1891, le
gouvernement argentin est en cessation de paiement et répudie le service
de sa dette^^
Les années 1910 sont marquées par d'importantes
défaillances de paiement dont les principaux sont dus à l'effondrement de
l'empire ottoman, à larévolution mexicaine et à larévolution russe.
La répudiation des emprunts russes, même si elle ne
correspond pas àune crise financière typique d'un pays en développement,
mérite d'être citée, car elle a produit des conséquences analogues pour les
créanciers.
Pour la même raison, le problème des réparations
allemandes dans les années 20 et 30 présente un intérêt particulier. Si la
source de cette dette est tout à fait différente de celle du Tiers Monde, il y
a néanmoins une similitude en ce qui concerne la balance des paiements
du pays débiteur, auplan macro-économique.
"^l.-Sur le sujet voir P. FERREIRA, Verbete "Divida Extema"da Enciclopédia Saraiva do Direito,
du même auteur "Capitais estrangeiros eDivida Extema do Brasil", Forense, Rio, 1991,
spécialement la quatrième partie, pp. 156-248 et aussi Y. F. BOUCAS ,Histôria da Divida Extema,
ed. Financeiras, Rio de Janeiro, 1950,pp. 1-60.
BERTHELEMY, L'endettement du Tiers Monde, PUF, 1990, p. 9.
43,.J..C. BERTHELEMY, - Op. cit., p. 10.
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Voyons les cas soviétique et allemand.
§ 3. Le cas soviétique
1.- L'annulation de la dette extérieure en 1918.
En principe, les Etats reconnaissent et assument les
obligations des gouvernements antérieurs.
Une exception existe cependant pour les "dettes
odieuses" ainsi dénommées parce qu'elles sont contractées dans le but de
consolider le régime politique de l'Etat prédécesseur. Ainsi, la doctrine et
la jurisprudence rangent parmi les dettes d'asservissement, celles
contractées en vue de la colonisation ou de l'assimilation d'un territoire
déterminé^^, et, en période d'hostilités, les dettes de guerre^^. Mais, mise à
part cette réserve, les dettes d'Etat contractées dans l'intérêt général sont
transmissibles.'^^
Il existe, néanmoins, des précédents exceptionnels,
où des Etats ont annulé purement et simplement leurs dettes et qui se sont
retrouvés ensuite en position de force.
L'exemple classique de rejet des obligations
contractées par un gouvernement antérieur, est celui de l'Union soviétique.
Le Conseil des Commissaires du Peuple présidé par Lénine décréta en
effet le 10 février 1918 que:
44 .Parmi les précédents cités, on trouve le refus des Etats-Unis après le guerre de 1898, dassumer
les dettes contractées par l'Espagne pour réprimer les mouvements msurrectionnels cubains de 1868
et 1895. L'exclusion dans l'article 255-2° du Traité de Versailles, (en faveur de la Pologne) de la
dette relative àl'installation des colons allemands en Posnanie; le refus du gouvernement israélien de
prendre àsa charge les dettes correspondant aux frais d'entretien des émigrants juifs arretes p^ la
Œande-Bretagne et internés àChypre, le refus de l'Indonésie en 1949 de prendre asa charge les frais
résultant des opérations militaires hollandaises contre les forces indonésiennes en 1942.
45 -D'après Charles Rousseau "// est en effet impossible d'accepter l'idée que les habitants, qui ont
fait tous leurs effortspour se libérer de la souveraineté politique d'un Etat et qui yont réussi, soient
tenus après leur victoire de payer tout oupartie des emprunts de guerre contractespmr les
maintenir sous une souveraineté qu'ils ont répudiée". Pour les détails de la diversite des décisions
politiques prises pour les Etats successeurs, nous renvoyons le lecteur a1ouyage de Cti.
ROUSSEAU, Droit International Public, Tome III, Sirey, Paris, 1977, pp. 461-463.
46.- N. QUOC DINH, Droit International Public, LGDJ, Paris, 1975, p. 430.
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l°)Tous les emprunts d'Etat contractés par les gouvernements des
latifundistes et des bourgeois de Russie seraient annulés.
Les échéances du mois de décembre correspondant à ces emprunts ne
seront pas payées.
2°)Les garanties offertes par les dits gouvernements pour les emprunts
contractés par différentes entreprises et institutions sont également
annulées; et
3°)Tous les emprunts étrangers sont annulés sans exception et
sans condition'^'7.
2.- Le changement de position en 1922.
Cette position radicale s'est modifiée au cours des
années qui suivirent. En effet, lors de la Conférence Economique
Internationale de Gênes en 1922, la délégation soviétique accepta
d'assumer ses responsabilités quant aux dettes contractées par les
précédents gouvernements, à condition que les puissances occidentales
reconnaissent formellement et dejure le gouvernement soviétique.
Cette suggestion fiit précisément rencontrée par le
gouvernement britannique.
Désireux d'obtenir le recouvrement de leur dette, les
Etats-Unis furent également contraints de reconnaître le gouvernement
soviétique.
En 1933, afm de faciliter la résolution des nombreux
problèmes juridiques qui se posaient, le gouvernement soviétique, en tant
que successeur du gouvernement précédent, céda, par l'accord Litvinov,
les actions et les droits sur les biens qu'il possédait sur le territoire nord-
américain au gouvernement des Etats-Unis.
La mise en oeuvre de cette cession donna lieu à de
nombreux litiges. Dans l'un de ces cas, la Cour Suprême décréta que la
reconnaissance du gouvernement socialiste soviétique opérait avec effet
rétroactif, en consacrant ainsi la validité de tous les actes du dit
gouvernement depuis le début de son existence. En pratique cependant, la
majeure partie de la dette russe antérieure au décret de non reconnaissance
47.- J. BUNYAN et H. H. FISHER, The Bolshevik Révolution 1917-1918. Documents and
Materials, Stanford University Press, 1934, pp. 602-603.
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(1918) reste toujours impayée et ne sera probablement jamais
remboursée^».
3.- L'application de ladoctrine soviétique en Amérique Latine.
A l'exception de Cuba (1959) et du Nicaragua (en
1979), la doctrine soviétique n'a pas connu d'applications importantes
dans l'es Etats Latino-américains. Ceci résulte du fait que la pratique de la
reconnaissance des obligations financières contractées par les
gouvernements précédents remonte aux années de lutte pour
l'indépendance, époque à laquelle les républiques naissantes déclaraient
solennellement par la voix de leurs corps délibératifs, qu elles
considéraient comme personnelles et prioritaires, les dettes que l'Espagne
avait contractées sur leur sol.
Cette pratique repose sur le principe de continuité
de l'Etat posé par les révolutionnaires fi"ançais dans la Constitution
Politique de la Première République fi-ançaise que déclara accepter et
reconnaître les dettes contractées par la monarchie déposée. Ce principe
affirme la continuité qui doit exister entre les gouvernements et les
obligations qu'ils assument.
De l'avis de Paul Einzing49, cette théorie a,
probablement, reçu l'acceptation générale parce que "nos Etats avaient
l'intention de contracter de nouvelles dettes". Il est clair en effet que ce
n'est pas l'existence d'une règle juridique qui pousse les Etats à remplir
leurs obligations financières mais bien la crainte de voir se tarir le flux des
crédits.
Ainsi, peu de temps après son accession au pouvoir,
le gouvernement sandiniste déclara qu'il ne reconnaîtrait pas les dettes
contractées par le régime précédent pour l'achat d'armements ou celles
concernant des ressources qui n'étaient pas encore entrées dans le pays.
BIGGS , Aspectos legales de la deuda publica Latinoamericana: la relacion con los bancos
comerciales. BID, série deReimpresiones, N° 145, p. 168.
EINZING, cité par Gonzalo Biggs, op. cit., p. 167.
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Quelques mois plus tard, cette prise de position fut modifiée et remplacée
par une recormaissance de principe de la totalité de la dette.
Cuba est donc le seul Etat latino-américain à s'être
inspiré sans restriction de la position soviétique. D'après Fidel Castro^®, la
dette extérieure avait été réglée, ou tout au moins compensée, par les effets
du sous-développement, les grandes puissances créditrices sétant
enrichies au détriment du tiers-monde. Le leader cubain mettait ainsi
l'accent sur le phénomène actuel de l'inégalité des échanges. En effet, le
prix des produits des pays créanciers augmentait sans cesse, tandis que
celui des produits de pays débiteurs diminuait de jour en jour. Il signalait,
en outre, les nombreuses restrictions qui barraient l'accès aux marchés des
pays développés, sous la forme de taxations ou de quotas.
La position adoptée par la Bolivie et le Pérou fut
plus modérée, puisque ces pays conditiormèrent le paiement de leurs dettes
respectives à la réalisation d'un montant déterminé d'exportations
annuelles. ^
Le Brésil, quant à lui, a adopté le 20 fevner 1987
un moratoire sur les intérêts de sa dette, afin de pousser les pays créditeurs
à conclure un accord présentant des conditions plus favorables^i.
§ 4 . Le cas de l'Allemagne
1.- Les réparations de guerre.
Un rapport de la Banque Interaméricaine de
Développement 52souligne que:
"Les similitudes entre la crise actuelle de la
dette et le problème dit des transferts lié au paiement des dettes
5l'.Sm^at^e le 30 décembre 1987, sans avoir atteint les résultats escomptés.
52.-Informe de Progresso Economico ySocial, Banco Interamericano de Desarrollo. Washington,
1984, p. 199.
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résultantes de la Première Guerre mondiale, dans la décennie des
années 20, sont remarquables
Dans le cadre de ces transferts, le problème le plus important est peut-être
celui qui se posa en Allemagne, et qui déboucha sur l'une des crises
financières les plus graves jamais connues. Cette crise marquée par un
taux d'inflation extrêmement élevé eut des répercussions sur la vie
politique au niveau mondial, puisque c'est dans ces circonstances que le
parti nazi prospéra et accéda au pouvoir.
Comme on le sait, le traité de Versailles (1919)
imposa de sévères sanctions à l'Etat allemand après sa défaite. Son
territoire fiit restreint, et occupé en partie (Rhénanie), il perdit deux
colonies et fiit contraint de réduire ses effectifs militaires. L'article 232
précisait, d'autre part, que l'Allemagne verserait un dédommagement aux
alliés pour tous les dommages causés aux populations civiles et à leurs
biens. j- v
Tout en reconnaissant que l'Allemagne ne disposait
pas des ressources suffisantes pour rembourser entièrement les pertes et
les dommages causés, le traité, qui reposait sur l'idée que l'Allemagne était
la cause exclusive de cette guerre, lui imposait, néanmoins, de participer
au redressement de la vie économique et industrielle des Alliés par des
versements en espèces.
Le Brésil, qui n'avait joué qu'un rôle accessoire dans
cette guerre eut droit, àlui seul et àtitre de réparation, à 1.500.000 livres
sterling alors qu'il avait évalué l'indemnité dûe à titre de cessation de
bénéfices53à une somme de 1.800.000 livres, montant dont l'acceptation
était du ressort de laCour Permanente de Justice Internationale.
L'Allemagne manquait cependant de liquidités pour
couvrir la totalité de ses obligations financières. Le Traité de Versailles
créa, dès lors, la commission de Réparations, afin de déterminer les
sommes exigibles. . .
En décembre 1922, cette commission décida par
exemple de lever l'obligation allemande de fournir du bois àla France. Ce
fait servit de prétexte à l'occupation de la Ruhr par les troupes françaises
.-M. CALABRIA, OProblema das Reparaçôes de Guerra, M.R.E., Rio de Janeiro, 1948.
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et helees en 1923 en vue de réaliser une exploitation directe au profit des
créanciers. Cet incident poussa le gouvernementpaiement des réparations, ce qui allait donner naissance aun processus
„1„ Nusstactf- ïc «. «1.janvier 1923 à17.972 maÀs; en novembre de la meme annee, il valait,deja, plus dun montant total des réparations fut fixé s^ement
en 1930 car le plan Young'' à1milliard et 650 millions de marks or lesi»2-11-d. 500 -i» <1= ^ •'S
Lla ctoquième amiuité jusqu'à la 59ème echeance en 1988'^ soit un total
de 121 milliards de marks or.
La Banque des Règlements Internationaux fut créée
le 17 mai 1930 pour gérer le plan de remboursement . Celle-ci aconclu
avec l'Allemagne un prêt de 300 millions de dollars, àun taux dinteret de55%remboursable en 50 ans. La situation économique mondiale et
spécifiquement, l'économie allemande ne permettait ass^^^t p^
remboursement d'une dette de cette importance qui représentait 1,2/o duPB en 1927; 0,6% en 1928 et 0;5% en 1929Xomp^ativ«^ ksemce
de la dette latino-américaine représentait 25% du PIB en 1982, 26,8/o
1983; 26,6% en 1984 et 27,4% en 1985. Les chiffres sont éloquents.
2.- Le remplacement des réparations par des bons.
Le 5 juin 1931, le chancelier allemand Bruning
déclara que l'Allemagne ne pourrait plus payer les ..3 j j
En raison de la crise économique, le 19 jum 1931, le
président des Etats Unis M. Hoover proposa un an de moratone pow to^
les débiteurs de réparations de guerre et aussi pour le groupe des pay
54..A. NUSSBAUM, Derecho Monetario Nacional eInteraacional, Edicioms Ar<v>i, Buenos Aires,
1954, p. 195.
dans le Traité de Paix de VersaUles. „ nn 147 149
57,-Calculés d'après les données présentees par Biggs, op. cit. pp.
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alliés qui avaient des dettes vis-à-vis des Etats-Unis. La Conférence de
Lausanne de juillet 1932, fit le remplacement de ladette allemande par des
bons déposés dans la BRI d'une valeur totale de 3 milliards de
Rentenmarks, avec un taux d'intérêt de 5%, qui seraient émis en 15 ans,
dans la mesure du possible.
Cet allégement resta lettre morte et, comme on le
sait, le gouvernement nazi arrêta les paiements des réparations de façon
unilatérale en 1934.^^
3.- La solution du problème des réparations de guerre dans le cadre de la
conférence de Londres sur la dette extérieure allemande de 1952.
En 1952 la Commission tripartite (Etats-Unis,
Royaume-Uni et France) qui avait étudié la situation de ladette allemande
de pré et post-guerre convoqua une conférence sur les dettes extérieures
allemandes qui eut lieu à Londres en la présence des représentants de
l'Allemagne et de 31 pays créanciers en dehors des pays convoqués.
Cette conférence analysa l'ensemble des dettes
allemandes c'est-à-dire: a)la dette publique; b)la dette obligatoire non
garantie par l'Etat; c)les dettes des banques allemandes et d)les dettes
commerciales, avec les recommandations, aboutirent à l'accord
intergouvememental sur le règlement de la dette allemande conclue à
Londres le 27 février 1953 entre l'Allemagne et ses créanciers.
Cet accord est remarquable par son esprit jubilaire.
La dette antérieure à 1944 qui montait à environs 13,5 milliards de marks
fut réduite à 7,3 milliards de marks et celle postérieure, qui représentait 16
milliards de marks, fut rabaissée à 7 milliards^^.
58.-E. ZALDUENDO , op. cit., p. 117.
59.-Pour comprendre ce traitement favorable de la dette aUemande nous devons situer le problème
dans le contexte géopolitique de la guerre froide. Le 5mars 1946 le "rideau de fer , selon
l'expression de W. Churchill, est tombé sur l'Europe de l'Est. Les pays occidentaux, craignant
l'expansion soviétique, pratiquent, àpartir de mars 1947, la poUtique de l'endiguement. Le plan
Marshall en juin 1947, permet àl'Europe occidentale de se relever économiquement de la guerre.
Sur le plan miUtaire est crée, en avril 1949, l'OTAN qui marque l'engagement militaire américain en
Europe. . • j
Or, la RFA, par sa situation géographique, est une pièce clef dans la digue de contention du systeme
so^étique pour cela recevra un traitement spécial pour relever son économie.
En tout cas il faut remarquer qu' en 1931 les paiements des réparations allemandes était de 23% de
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Les créanciers, dans le but d'intégrer l'Allemagne au
capitalisme occidental, de redresser son économie et de reconstruire le
pays dévasté par la guerre, vont alléger considérablement le poids de sa
dette extérieure à travers les mesures suivantes^»:
1°) ajournement du recouvrement des intérêts des prêts Dawes et Young
dûs entre 1944 et 1951 jusqu' à la réunification allemande^i.
2°) suspension du recouvrement des obligations émises par l'Etat de
Prusse (inexistant dans la RFA) qui fiit mise en demeure depuis 1936,jusqu'à la réintégration de celui-ci ( maintenant partagé entre la Pologne
et la Russie), et à ce moment-là renégocier le paiement de ces
obligations62.
3°) les arriérés sur les intérêts d'avant 1944 des prêts Dawes et Young
furent recalculés sur la base d'un intérêt simple et constant correspondant
à 2/3 du taux originel et remboursés au moyen d'obligations de 20 ans à
un taux d'intérêt fixe de 3%.
4°) l'échéance et les délais des amortissements du capital furent allongés,
ainsi, Dawes, émis en 1924 avec échéance en 1949, fut allongé jusqu'à
1969 et le prêt Young, émis en 1930 avec échéance en 1965, fut plongéjusqu'à 1980. D'autres émissions fiirent allongées jusqu'à 25 ans à partir
du 1er. janvier 1953 et certaines, d'un montant important, reçurent un
délai additionnel pour commencer le remboursement de 5 ans.
5°) chaque créancier fît une rémission substantielle de la dette d'après
guerre qui àla fin fut réduite de 3,9 milliards de dollars à 1,7 milliards de
dollars. La justification des Etats-Unis pour concéder une rémission
pareille fut octroyée dans cette négociation une somme équivalente à la
donation inclue dans le Plan Marshall que fut de 64% de l'aide totale.
ses exportations. Comparativement dans les années 80 le ratio service de la dette en %des
exportations des pays les plus endettés de l'Amerique latme (Argentme, Brésil et Mexique) ^mt dele sujet'voir entte autres, World Debt Tables 1991-1992, Ph. AUVER>^B^TOT,
La dette du Tiers Monde: Mécanismes et enjeux. Notes et études documentmres, (N 4940, ,15), ^d. La Docurnermiton Française, 1992, p. 63; C, MASSi^. fl fvio 1el pwo de la deuda:
experienda histôrica ynecesidad présente, Rensta de la CEPAL n 30, p. 20 et R. SEROUSSI,
Clés des relations internationales, Ed; Nathan, Paris, 1993, p. 134.
60-E. ZALDUENDO , op. cit. pp. 234-235. , ,,,
61.-La réunification aeu Ueu le 3octobre 1990 et les créanciers n'ont pas demande le recouvrement
des sommes dues. Dans lapratique, a étéremise cette dette.
62.- Enfait, un autre cas de remise de dette.
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6°) une autre concession importante fut la suppression de la clause or de
tous les contrats privés qui, dans la pratique, a signifié une réduction de la
dette à 40% par rapport à la somme originale^^
7°) les créanciers acceptèrent aussi le principe que l'Allemagne ne
payerait plus annuellement qu'un plafond déterminé. Selon Zalduendo,
l'Allemagne payerait 133 millions de dollars (81 pour la dette d'avant
guerre et 52 pour la dette après la guerre, tout en excluant les accords avec
la Suisse, Israël et le Danemark) jusqu'à 1957, après cela 247 millions de
dollars (96 pour la dette d'avant la guerre, 79 pour la post-guerre, et 73
pour d'autres dettes). Cet auteur remarque qu'à l'époque, les Etats-Unis
réalisèrent d'importantes constructions militaires en Allemagne, ce qui
concilia avec les dépenses des années d'occupation en territoire allemand,
(recettes annuelles supérieures à 200 millions de dollars) étaient assurées.
Sous réserve des circonstances historiques
particulières, la douloureuse expérience allemande peut servir
d'enseignement pour l'étude de la dette extérieure du Tiers Monde.
1°)I1 faut reconnaître que tant les créanciers que les débiteurs doivent
assumer les conséquences de la crise et faire le nécessaire en commun
pour la surmonter. La responsabilité du surendettement n'appartient pas
seulement au débiteur; celui-ci ne peut donc pas en souf&ir seul les
conséquences.
2°)Pour un Etat, comme pour tout débiteur, les possibilités de
remboursement dépendent de ses recettes. Or le transfert, de ces ressources
financières affecte de manière irréparable les conditions de vie de la
population, de même qu'il peut provoquer des conflits institutionnels
graves.
3°)L'invasion de la Ruhr démontre que l'utilisation de méthodes
contraignantes aux fins de recouvrement des dettes publiques aggravent
plus qu'elles n'améliorent les relations entre Etats. Certains auteurs^^ ont
-FABER M., Renégociation de dettes publiques in Finances et Développement Décembre, 1990,
p. 20.
Parmi eux, il faut souligner l'opinion de 1' "expert" H. ALLAN et MELTZER de CARNAGIE-
MELLON, dans le Wall Street Journal, 22 juin 1984.
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proposé la transformation de la dette en capital^^. Cette idée qui, en
principe, paraît inoffensive, est extrêmement coercitive puisqu'elle met le
potentiel économique de l'Etat débiteur aux mains de créditeurs étrangers.
4°)Les mécanismes de solutions utilisées par les créanciers (publics et
privés) dans le cas de la dette allemande, c'est-à-dire la réduction globale
par rapport aux termes contractuels initiaux d'environ 70%^^, et la
conversion d'une dette variable à la hausse par une dette fixe dont les
conditions de paiement seraient adaptées aux possibilités du débiteur
(parmi d'autres) doivent "mutatis mutandis" être mis en pratique dans la
crise d'endettement actuelle des PVD.
§ 5 . Les causes de la crise des années 19806'^
Certains auteurs^^ situent l'origine de la crise
actuelle de la dette au lendemain du premier choc pétrolier de 1973.
Plus exactement, il semble qu'elle puisse
s'expliquer par l'évolution du système monétaire international. Celui-ci,
depuis la Conférence de Bretton Woods, se mondialise^^ et subit les
conséquences de déréglementation, c'est-à-dire la réduction au minimum
du rôle de l'Etat dans la conduite des activités économiques et financières.
^^.-Cette thèse fut adoptée au Brésil par larésolution n° 1416 du Conseil Monétaire National du 17
novembre 1984.
S. MICALI, Aspectsjuridiques de l'endettement international - Vexperience duBrésil, thèse.
Université de Paris I, Décembre, 1992, p. 15.
^^.-Les conséquences du surendettement des PVD dans les années 80 se font sentir jusqu'à
aujourd'hui. C'est pourquoi on parlera aussi de lacrise actuelle de la dette. Sur le sujet voir
L. FOCSANEANU, Endettement extérieur, renégociation des dettes, contrôle du crédit
transnational, Revue Générale dedroit internationalpublic, 1985, pp. 313-318; D. CARREAU, Le
rééchelonnement de la dette extérieure des Etats, Chmet, 1985, pp. 10-11.
^^.-G. FEUER et H. CASSAN, Droit international du développement. PrécisDalloz, Paris, 1991.
p.463; F. ERCOLANO, La Deuda Extema: Un desafio por solucionar, Edu-Chile, Santiago-Chile,
1992,'p. 25.
^^.-"La mondialisation est le fait des multiples liens et interconnexions qui unissent lesEtatset les
sociétés et contribuent à former leprésent système mondial. Elle décrit leprocessus selon lequel des
événements, des décisions et des activités ayant cours en unpoint de laplanète finissent par avoir
d'importantes répercussions sur des individus et des collectivités vivant très loin de là".Me GREW,
G. ANTHONY, P. LEWIS et autres, Globalisation and the Nation State, PolityPress, Cambridge,
1992, p. 22.
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Seul le marché serait apte à réglementer efficacement l'économie et ce à
tous les niveaux local, national et mondial^®
Un autre pilier de la mondialisation est la
libéralisation des mouvements de capitaux^i. fait le système conçu à
Bretton Woods trouve ses sources dans les principes du traité du GATT.
Celui-ci mentionne la possibilité d'admettre temporairement des limites à
la libéralisation des flux financiers. Les banques centrales sont d'ailleurs
souvent intervenues pour défendre les parités des monnaies face aux
pressions du marché. Pour leur part les banques commerciales ont
introduit des brèches dans le système en utilisant à leur avantage les
réglementations nationales enmatière de mouvement de capitaux.
D'après Dembinski^^^ depuis 1961, les banques
centrales des pays mdustriels ont contribué à lever les dispositifs de
contrôle des changes, en augmentant ainsi la mobilité internationale des
capitaux.
Mais après l'inconvertibilité du dollar en 1971, la
libéralisation des mouvements de capitaux s'accélère de manière
irréversible.
Dès la fin des années 50, selon le modèle des
entreprises transnationales, les grandes banques, surtout américaines,
avaient constitué des filiales à l'étranger. Le réseau bancaire mondial
existait donc avant le premier choc pétrolier. En 1972, les banques
américaines disposaient de plus de 300 filiales dans les pays du Tiers
Monde.73
En réalité, les banquiers opéraient sur le marché de
l'euro-dollar depuis la fin des années 50^4. Ce marché a toutefois connu
une croissance extrêmement rapide: de 2 milliards de dollars en 1958, il
atteint 26 miUiards de dollars en 1968. Après, la croissance devient
exponentielle: à la fin de 1969 le montant des euro-devises est estimé à
37,5 milliards de dollars; en 1970 il atteint 46 milliards; en 1971, 54,5
-Groupe de Lisbone (sous ladirection de R. PETRELLA), Limites à lacompétitivité, Labor,
Bruxelles, p. 77.
^V-Groupe deLisbonne, op. cit., p. 75.
'72.-P. DEMBINSKI, L'endettement international. Presses Universitaires deFrance, 1989, p. 48.
MOFFITT, O dinheiro do mundo, Ed. Paz e Terra, Rio de Janeiro, 1984, p. 99.
'^ '^ .-Nous aborderons lesujet dans latroisième partie. Les contrats dans lecontexte du marché de
l'euro-crédit, infra.
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milliards; fin 1972, 70 milliards et à la fin de 1973, 110 milliards de
dollarsjs i . j
La croissance annuelle des euro-marches a donc ete
beaucoup plus rapide et plus constante que celle du commerce
international. Les opportunités offertes par un vaste éventail de
placements (dénommés "arbitrages^ô" dans la nomenclature financière) ont
décuplé la mobilité internationale des capitaux conmie les euro-dollars et
autres euro-devises étaient mises en dépôt dans un établissement bancaire
situé à l'extérieur de leur pays d'origine, ces placements échappaient aux
réglementations nationales.
Ainsi les banques qui détenaient ces moyens ont
commencé à of&ir du crédit sans autre limitation que leur propre
appréciation du risque lié à l'opération^^.
Cette pratique s'est installée bien avant l'apparition
de facteurs conjoncturels comme la crise du pétrole, le recyclage des
pétrodollars, l'instabilité des cours des matières premières, l'inflation des
années 70 dans les pays développés, la récession mondiale (1974-75 et
1980-82) et la montée sans précédent des taux d'intérêt (1979-81).
1.- La politique adoptée par les pays industrialisés pour recycler les
pétrodollars.
Avec la montée des prix du pétrole, les pays de
l'OPEP ont bénéficié d'excédents commerciaux dont la gestion a été
confiée aux banques occidentales. Les circuits traditionnels étant saturés,
les banques devaient trouver de nouveaux débouchés pour leurs
placements. , ,
Si l'on compare les dépôts bancaires des pays de
l'OPEP avec la taille de l'euromarché durant la période 1974-1986, il
75 -J -L HERRENSCHMIDT, Présentation des euro-crédits in Les euro-crédits. Un instrument du
système bancaire pour le financement international. Librairies Techniques, Pans, 1981, p. 21 et 22.
76 -Arbitrage: Opération consistant àacheter et àvendre un mstrument financier au meme moment
pour tirer parti des différences de prix entre deux marchés, des écarts de pnx constates entre deux
échéances d'un même produit, ou encore entre deux produits
équivalents. Par exemple: emprunts d'Etat français (OAT) et allemand (Bund). F. REN
L'économie dans Le Monde, mardi, 7 juin, 1994, p. VI.
77,.p. H. DEMBINSKI, op. cit. p. 51
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apparaît clairement que les pétrodollars n'ont pas joué un rôle fondamental
dans la croissance explosive du dit marché.'^ ^
Quoi qu'il en soit les banques ont été appelées à agir
au plan international, de la même façon que les gouvernements et banques
centrales des pays industrialisés en vue de neutraliser le choc pétrolier. Il
s'agissait d'octroyer des crédits afin d'éloigner les risques de récession,
quitte à alimenter l'inflation^^
Ainsi soutenues et encouragées, les banques privées
ont multiplié leurs efforts pour octroyer des prêts aux Etats et aux entités
publiques des pays en voie de développement.
En fait, elles transformaient les ressources déposées
à court terme par les pays de l'OPEP, en crédits à long terme destinés aux
pays en voie du développement; la technique encore utilisée actuellement
consiste dans le renouvellement automatique d'un crédit à 3 ou 6 mois. A
chaque échéance les risques liés aux taux d'intérêts de la période suivante
sont transférés à l'emprunteur.
De l'avis d'Aglietta, Brender et Coudert^^, le
recyclage des pétrodollars a entraîné les pays pauvres du Sud dans le
cercle vicieux de l'endettement. Les pays producteurs de pétrole ont quant
à eux fourni les ressources nécessaires au développement économique des
pays du Nord.
Une autre conséquence néfaste de cette politique
adoptée par les pays industrialisés, le FMI et la Banque Mondiale^^^ a été
^^.-En 1980, les dépôts bancaires despays de l'OPEP atteignaient 40 milliards de dollars.
Comparativement levolume de l'euro-marché d'après la BRIétait de 177 milliards de dollars en
1974; 247milliards en 1976; 375milliards en 1978; 578milliards en 1980; 1020milliards en 1982;
1265milliards en 1984 et 1770milliards en 1986. P. H. DEMBINSKI, op. cit. p.60.
'79..D. LLEWELLYN, The International Monetary System Since 1972: Structural Change and
Financial Innovation, in Problems of International Money, Editépar M. Posner, Washington, FMI,
1986, pp. 14-48, cité par P. H. DEMBINSKI, op. cit. p. 61.
^^.-D'après M. HAMBERSIN, les banques internationales se sont engagées, non sans certaines
réticences, dans des opérations de crédit qui ne relevaient pas de leursphère traditionnelle d'activités.
Développement et perspectives dumarché des euro-crédits inLeseuro-crédits; expériences
continentales, p. 27. .
^l.-M. AGLIETTA, A. BRENDER, et V. COUDERT, Globalisation financière: l'aventure obligée,
CEP II, Economica, Paris, 1990, p. 15.
^^.-Sur le sujet voirG. FEUER et H. CASSAN, op. cit. pp. 452-471; G.BIGKîS, A crise daDivida
Latino-Americana, Ed. Paz e Terra, Rio de Janeiro, 1987, pp. 35-45;E.A. ZALDUENDO, pp. 279-
291;Ph. AUVERNY-BENNETOT, La dette du Tiers Monde : Mécanismes et enjeux. Noteset
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la substitution des sources de financements publics^^ou semi-publics dont
les conditions étaient propices au développement pour des prêts des
banques commerciales consentis aux conditions du marché et qui, à long
terme, se sont avérés fort défavorables pour les PVD emprunteurs '^^ .
L'absorption de ces excédents de liquidités par les
PVD, à travers des emprunts auprès des banques privées, a permis aux
pays industrialisés de trouver une solution à un problème économique
conjoncturel^^ aux banques de faire des bénéfices, mais pour les PVD
emprunteurs, surtout ceux de l'Amérique Latine, la conséquence a été un
endettement gigantesque dont les variables échappent à leur contrôle.
Parallèlement à la politique de restriction des
sources de financement publics et semi-publics, la promotion des sources
de fmancement des banques commerciales fut accompagnée d'un manque
de supervision^^ des opérations de fmancement extérieur de ces banques,
ce qui a permit l'octroi de crédits excessifs aux PVD. A titre indicatif, on
peut signaler que l'exposition sur les 25 pays les plus endettés des banques
américaines, françaises et belges à la fin de 1980 était au dessus de leurs
fonds propres (101,74%, 171,91% et 133,73% respectivement) ce qui les
rendait particulièrement faibles dans l'hypothèse d'un défaut des débiteurs
souverains et mettait en danger le propre système fmancier international^^.
études documentaires, (N° 4940,1991,15), ed. LaDocumentation Française, 1992, p. 5.
^^.-Dans leurs Rapports Annuels respectifs au Congrès, le Président des Etats-Unis et la Secrétaire
du Trésor américain dans lapériode 1974-1978, afiBrmaient que les pays tels que le Venezuela, le
Mexique, le Brésil et l'Argentine, devaient se retirer du financement officiel et utiliser plutôt les
ressources des banques privées pour leur développement économique. Cf. G. BIGKjS, op. cit., p. 38.
84.-Les délais de paiements des prêts àlong terme des sources publiques et semi-publiques dans les
années 1980 fiit en moyenne de 24 ans, en revanche ceux des sources privées fut seulement de 9ans.
Voir World Bank: World Debt Tables, Washington, 1986 et 1988-1989; /MF: World Economie
Outlook, October, 1986, p. 19. Selon L. D. SOLOMON, entre 1973 et 1977 la période de
remboursement moyenne fut de 5à7ans, Developing Nations and Commercial Banks; The New
Dependency, J. Int'lL. &Ec., 1977-78, p. 332. En ce qui concerne les taux d'intérêt voir dans la
troisième partie, § 3, n° 2 supra.
85,-En effet, la baisse des importations des PVD, qui aurait dû logiquement suivre les deux chocs
pétroliers, aurait alors pénalisé les exportations des pays industriels et, pour amortir les chocs, les
gouvernements de ces pays ont directement accordé de nombreux prêts et encouragé les banques à
faire de même. , . .
^^.-Le manque de supervision aentraîné l'augmentation de la dette externe des banques améncames.
Ceci doit être attribué à des fautes commises par le "FédéralReserve", le "Comptroller ofthe
Currency" et le "Fédéral Deposit Insurance Corporation" qui devaient effectuer la supervision et le
contrôle des banques. 98° Congrès des Etats-Unis, Commission Bancaire de la Chambre, Rapport
surle projet H.R. 177, le 16mai 1983.
87.-Sur ce sujet voir F. LAUTEN, Crédits bancaires et crise de l'endettement international: une
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M. Wriston, qui a été le président de la Citibank,
exprimait la confiance des banquiers dans les années 70, en disant ''les
emprunteurs souverains nefont jamaisfailîite"^^.
2- L'inflation
Les pressions inflationnistes sur un plan mondial
trouvent leur origine dans les pays développés. A défaut de pouvoir
neutraliser les effets de l'augmentation du prix des produits industrialisés
importés, les pays en voie de développement ont transféré ce déséquilibre
dans leur économie nationale. En 1973, l'inflation atteignait par exemple
10% aux Etats Unis.
Les recettes des exportations en provenance du
Tiers Monde s'accrurent certes dans la même mesure, mais en 1974 ces
profits provenant de l'augmentation du prix des matières premières fiirent
dépensés en vue de l'achat de pétrole et de produits industrialisés
directement touchés par l'inflation.^9
3.- La crise du pétrole
Le choc économique des années 70 trouve sa source
dans l'augmentation des prix du pétrole résultant de décision de l'OPEP.
La première data d'octobre 1973, la seconde de mars 1979. Le baril de
pétrole est ainsi passé d'environ 3US$ au début 1973 à plus de 30US$ à
la fin des années 70.
Les pays en voie de développement non-producteurs
de pétrole furent durement frappés par la crise. Leur dépense à
l'importation passa de 7 milliards de dollars en 1973 à 24 milliards de
dollars en 1974. En 1981, la dépense était d'environ 100 milliards de
dollars.90
comparaison de l'exposition au risque-pays des banquesoccidentales, E. Long, Berne, 1989.
-Financial Times, 30 juillet 1992. Voir aussi L.C.BUCHHEIT et R. REISNER, The Effect of the
Sovereign Debt Restructuring Process on Inter-Creditor Relationships, Universiiy of Illinois Law
Review, 1988, n°. 2, pp. 493-517.
89.-M. MOFFITT, op. cit. p.99.
90.-M. MOFFITT, op. cit. p. 100.
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Pourtant, le choc pétrolier a pu être amorti par
plusieurs pays en voie de développement, grâce à la hausse
correspondante du prix d'autres matières premières^i.
4.- L'instabilité des cours des matières premières et la détérioration des
termes d'échange
Entre 1985 et 1992, les prix des produits de base
(hormis le pétrole) ont constamment baissé: l'indice de 1992 a été de 50%
inférieur à sa moyenne à long terme (niveau le plus bas jamais atteint
depuis la fm de la deuxième guerre mondiale)92 Par contre les prix des
biens importés par le Tiers Monde n'ont cessé d'augmenter.
La baisse des prix des produits debase entraîna dans
son sillage la chute des recettes d'exportation permettant, grâce aux
devises étrangères, de rembourser la dette.
Nombreux sont les PVD qui exportent
majoritairement des produits de base (plus de 2/3 des exportations totales
de l'Amérique Latine et 90% des exportations de la moitié des pays
africains).
Il faut signaler aussi que l'inégalité d'accès aux
ressources fmancières est une des caractéristiques les plus significatives
des échanges internationaux. ''Les pays en développement ont un besoin
urgent de devises étrangères et n'ont pas les moyens de détenir de
grandes quantités de stocks de produits. Ils sontfréquemment obligés de
vendre dans des conditions défavorables, à un moment ou les ventes
viendront accentuer la baisse du marché. Même les pays en
développement les plus forts peuvent être amenés à vendre dans ces
conditions, s'ils ont des inquiétudes pour leur part de marché.
Inversement, lorsque lesprix montent, lespays pauvres nepeuventpas se
permettre d'attendre le moment optimal pour vendre au prix le plus
avantageux. De ce fait, les pays en développement exportent leurs
produits à desprix inférieurs à la moyenne".
91.-P. H. DEMBINSKI, op. cit. p. 57.
92.-Banque Mondiale, Rapport annuel 1993, p. 37.
93.-PNXJD, Rapport 1992, pp. 66-67.
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5.- La récession mondiale des années 1974-75 et 1980-82
Les pays du Tiers Monde sont restés profondément
dépendants des recettes d'exportations vers les pays industrialisés. Ainsi
lorsque l'activité économique a diminué pour cause de récessions, les pays
du Tiers Monde ont été durement touchés par la chute de la demande de
leurs produits. Cela signifiait moins de recettes et un recours accru à
l'emprunt.
Parmi les facteurs qui ont contribué à aggraver la
crise, le plus important à notre avis, résulte de la variation des taux
d'intérêt des crédits
6.- Les taux d'intérêts variables
L'une des caractéristiques fondamentales des euro-
crédits résulte du transfert contractuel de tous les risques inhérents au
marché à l'emprunteur, y compris les risques inhérents aux variations des
taux d'intérêts.
L'impact des variations des taux d'intérêts à la
hausse, associé aux autres facteurs déjà énoncés, a été catastrophique pour
les pays en voie de développement endettés auprès des marchés
internationaux de capitaux. Dans une analyse du Parlement Européen,
nous lisons: taux d'intérêts variables sur lesquels le Tiers Monde n'a
pas prise, procurent aux banques et institutions financières
internationales des gains supplémentaires appréciables. Depuis 1980, ils
ont enregistré de fortes hausses, passant de 0,7% (entre 1973 et 1980) à
6,7% de moyenne annuelle (entre 1980 et 1985). Cette hausse fut
accompagnée d'un renforcement du dollar US, accentuant le poids de la
dette et de sonfinancement.
A titre d'illustration, pour le Brésil, une
augmentation de 9,06% à 9,31% du LIBOR en 1987 (le LIBOR étant le
taux appliqué à près de 50% des engagements commerciaux du Brésil) a
provoqué une augmentation correspondant à 1,2 milliards de la dette
brésilienne. De même l'augmentation du 'Trime Rate\Xmx qui s'applique
Parlement Européen, La Dette du Tiers-Monde, analyses. Série Relations Economiques
Extérieures, N° 2, octobre 1990.
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à 17% des engagements extérieures commerciaux du Brésil de 9,25 à
9,75% à la niême date a provoqué une augmentation de 0,5 milliard de
dollars. L'augmentation totale de 1,7 milliards de dollars, provoque une
change supplémentaire pour le pays sans avoir participé à aucun
engagement nouveau^s.
n faut relever en outre qu'entre 1981 et 1985, la
valeur réelle du dollar s'est accrue de 45%.
Comme l'a démontré Conesa, le déficit fiscal
américain a une influence décisive sur la politique des taux d'intérêts. Cet
auteur affirme que la demande de ressources en provenance du
gouvernement des Etats Unis afm de fmancer son déficit a été la cause de
la hausse des intérêts réels du marché des capitaux américains et aussi des
intérêts internationaux (LIBOR): de 0% le taux d'intérêt réel moyen dans
la période 1970-80 est passé à 9% entre 1981-86. En plus, les taux
d'intérêts élevés offerts pour les titres du Trésor américain auraient
influencé négativement les prix d'exportation des matières premières
originaires du Tiers Monde, car celles-ci font partie du capital circulant
des entreprises. Ainsi, le transfert des investissements vers les marchés
fmanciers a eu lieu au détriment des participations dans le capital des
entreprises; par conséquent la demande et les prix des matières premières
requises par les entreprises ont chuté.^^
7.- La fuite de capitaux
Parmi les causes qui ont contribué à l'augmentation
démesurée de la dette extérieure du Tiers Monde, il faut mentiormer la
ftiite des capitaux.
Le Fonds Monétaire International observe que les
capitaux réfugiés à l'étranger représentent en moyenne 50% de la dette
extérieure des 15 pays les plus endettés du Tiers Monde.
95.-Joumal "Folha de Sao Paulo\ Libor ePrime sobem de novo, 16 octobre 1977, cité par I.S.
MICALI, Aspects Juridiques de rEndettement International -L'Experience du Brésil, thèse, 1996, p.
387
96 -E R CONESA, El Déficit Fiscal Estadunidense yla Crisis de la Deuda Exteraa
Latinoamericana, vol. I, 7th. Latin AmericanMeeting ofthe Econometric Society, p. 559, La
Deuda Extema Argentina, puede pagarse?, Fundaciôn Universidad de Belgrano, Buenos Aires,
^^Déclaration de Berne, Vers un développement soUdaire, N° 108, mai 1991, pp. 6-9.
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Cette fuite de capitaux a de lourdes conséquences
pour les pays du Tiers Monde, car elle se répercute directement sur la
balance des paiements déjà déficitaire. Elle oblige les pays endettés à
emprunter davantage, à encourager les cultures d'exportation pour
l'obtention de devises au détriment des cultures vivrières et à limiter les
importations dans un souci d'économiser des devises.
Ces capitaux perdus pour l'économie nationale
réduisent l'épargne locale et les possibilités d'investissements dans des
secteurs productifs.
Cette situation consternante résulte de la corruption
des élites dirigeantes des pays concernés et de la connivence des banques
commerciales qui accueillent ces capitaux.^^
En ce qui concerne la corruption, les preuves sont
souvent difficiles à obtenir. En tout cas c'est une pratique à double face:
celle du corrupteur et celle du corrompu. A cet égard ''des bruits qui ne
pourrontprobablementjamais être confirmés indiquent que, dans un certain nombre
de pays, des paiements de banques à certains hautsfonctionnaires ont été un élément
entrant dans la conclusions d'euro-crédits. Il apparaît que ce genre de corruption a
une incidence davantage sur le choix du prêteur que sur la décision d'un Etat
d'emprunteur ou non. Une technique courante, semble-t-il, consiste à désirer un
agent local qui reçoit un pourcentage de la commission de gestion et la répartit
comme il convient. Les banques trouvent que c'est là un système auquel on ne peut
rien reprocher; des paiements directs pourraient s'avérer embarrassants" '^^ .
GEORGE décrit ainsi cette situation; "L'argent qui a quitté leSudenquantité considérable a
permis aux banquesprivées du Nord d'avoir le beurre et l'argent du beurre. En effet, ces banques
gagnent à tous les coupsparce qu'elles sontprésentes à tous les niveaux du systèmefinancier
international D'abord, elles consentent unprêt. Presqu'instantanément, une grandepartie decet
argent revient dans leurs coffres, sousforme de dépôts bancairesfaitspar les responsables des
gouvernements corrompus. Il est également courant que des sociétés nationalespour lesquelles les
gouvernements se sontportés garants estiment que l'argent seraplus en sécurité à l étranger
qu 'investi surplace.
Malheureusement, ce capital, qui a enfait quitté le pays depuis longtemps, figure toujours sur les
livres de compte des banques dans lacolonne des prêts allouéspour lesquels des intérêts sont dûs.
Ainsi, pour une même somme, les banques sont remboursées deuxfois: une premièrefois sous
forme de dépôts bancaires et une deuxièmefois sousforme d'intérêts. Ace sujet, un économiste a
fait laremarque suivante: «Les banques lesplus agressives, du genre de laCitibank, ont
probablement récolté autant d'avoirs dans lespays pauvres qu'elles leur ontprêté. Leur véritable
rôle a consisté à récupérer lesfonds que les élites du Tiers-Monde avaient dérobés à leurs
gouvernements et à reprêter cet argent, defaçon à gagner sur les deux tableaux» ". Jusqu' au cou,
enquête sur ladette du Tiers-Monde, LaDécouverte, Paris, 1989, pp. 32-33.
--P. A. WELLONS, op. ci., p. 50.
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En résumé, le problème de la dette est une
conséquence du développement des marchés internationaux de capitaux
aggravé par la politique adoptée par les pays industrialisés, le FMI et la
Banque mondiale pour recycler les pétrodollars, c'est-à-dire l'absorption de
ces ressources par les PVD. Comme l'a remarqué, Biggs les conditions
que Von trouve dans les marchés sont déterminés en grande mesure par
des décisions politiques".
D'autres facteurs conjoncturelsioo ont agi de façon
cumulative. Parmi ceux-ci, on a relevé l'inflation des années 70 dans les
pays développés, la récession mondiale (1974-75 et 1980-82), la montée
sans précédent des taux d'intérêt (1979-81), la crise du pétrole dans les
années 70, l'instabilité des cours des matières premières, la détérioration
des termes de l'échange et la fuite de capitaux. Le phénomène a débuté
avant le premier choc pétrolier d'octobre 1973. En fait les prêts annuels
octroyés aux PVD par les banques opérant sur le marché des eurodollars
ont triplé dès 1971
Vu l'importance du marché des euro-crédits dans
l'exphcation de l'endettement des PVD et pour replacer ces contrats dans
un contexte dynamique, nous étudierons dans le chapitre suivant 1origine
et l'évolution du marché et ses caractéristiques.
lOO.-D'autres facteurs ont été relevés, comme le manque de mécanismes efficients de contrôle de
l'endettement dans les pays emprunteurs, l'inefficacité des contrôles des niveaux d'endettement des
PVD par les banques commerciales, le FMI et la Banque Mondiale. Dans ce sens voir
E FRANCESCO La deuda extema; Un desafio por solucionar. Ed. Eu-Chile, Santiago, 1992,
pp. 25-34 et P. A.WELLONS , op. cit., pp. 40-58. On cite aussi l'absence de diversification des
opérations (particulièrement pour les consortiums bancaires àLondres), la concentration des
créances sur un nombre restreint de pays, l'insuffisance des règles de protection des déposants,
l'étroitesse du capital propre, les pertes de change liées àla spéculation sur les monnaies, et les
risques inhérents àl'augmentation du crédit international, ces facteurs ont permis que la cnse se .
développe comme une conséquence du fonctionnement du marché mtemational ®
de l'euro-dollar), et exigerait donc un contrôle multinational des flux de capitaux. G. BEKERMAN,
Les euro-dollars, PC/F, Paris, 1981, p. 118. , ^ du- v, 100-7
-D. HORMAN,"Enterrez la dette, pas le Tiers Monde", Actualités Gresea, Bruxelles, jum 1992,
p. 29.
Troisième Partie
Les contrats dans le contexte du Marché de l'euro-Crédit
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§ 1 . Introduction
La dette extérieure actuelle est une conséquence
économique du fonctionnement du système de l'euro-dollar suscité par le
phénomène de la globalisation fmancièrei^^
En effet, ce système of&e plusieurs avantages aux
opérateurs:
1.- il s'est développé à l'échelle mondiale en dehors des contraintes des
législations nationales;
2.- il organise le transfert des excès de demande ou d'offre de crédits
automatiquemment d'un pays vers l'autre;
3.- les termes des emprunts (dans les années 60,70) sont flexibles, et;
4.- les banques ont la possibilité de réduire leurs risques et leurs frais
généraux en les partageant dans un syndicat et peuvent ainsi modifier,
sous la pression de la concurrence, leurs conditions à la demande de leurs
clients. Les conditions permettant aux banques de prêter d'importantes
sommes aux Etats et à leurs entreprises sont ainsi réunies.
Einzig disait déjà en 1964 que le marché de l'euro
dollar et des devises étrangères en général "est la réponse à de nombreux
problèmes et s'il n'existait pas déjà, il faudrait rinventer".io3
Mais le même auteur laisse apparaître le revers de la
médaille avec l'accroissement de l'endettement.
"L'avantage du marché des eurodollarsest qu'ilpermet à des banques
depremier ordre de réunir des crédits importants defaçon routinière dans un brefdélai.Le revers
de la médaille est que lafacilité avec laquelle les crédits peuvent être obtenus et renouvelés à des
conditions normalespourrait encourager les empruntsexcessifs".
Ainsi les contrats en euro-dollars ou en autres
devises devierment l'instrument juridique du marché. Les contrats
-M. H. HOEFLICH, Historical perspectives on sovereing lending, Sovereign Lending: Managing
LégalRisk, ed.M. GrusonandR. Reisner, London, 1984, p. 21.
_p, einzig et B. SCOTT QUINN, The Euro-dollar System, Sixth édition. St.Martin's Press
New York, 1977, p. 109.
104._ p. einzig et B. S. QUINN, op. cit. p. 113.
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reflètent le souci des banques d'octroyer rapidement des prêts dans un
marché très compétitif. Cette logique amène les banques à chercher des
nouveaux clients dans les PVD (Entreprises publiques, privées, entités
étatiques, banques centrales et l'Etat lui même), où elles s'attendent à de
gros bénéfices.
Le mécanisme de la dette est indissociable du
marché et dans un contexte où règne sa propre loi, toutes les autres causes
sont secondaires.
En fait pour comprendre l'endettement il faut
analyser la corrélation dynamique entre la loi de l'offre et de la demande
de devises.
Dans les pays en voie de développement, il y a une
demande très grande de ressources financières. Les richesses naturelles
servent de garanties en cas de défaut de paiement. D'autre part, les
banques peuvent emprunter avec facilité des sommes très importantes sur
le marché de l'eurodollar pour les prêter à ces pays.
L'endettement résulte d'une relation bilatérale. Il
dépend tant de la volonté de 1' emprunteur que de la volonté du prêteur.
L'endettement des PVD est né de la rencontre entre la nécessité pour les
créanciers de prêter et la nécessité pour les débiteurs d'emprunter.
Quoi qu'il en soit, ce sont les prêteurs qui
déterminent le volume et les conditions tant économiques que juridiques
des emprunts. Ils ne servent pas aveuglément le marché comme
pourvoyeurs de crédit. Sans doute existe t-il une demande très forte dans
les pays en voie de développement, mais cela n'incite pas les banques à
octroyer des prêts, s'ils n'ont pas de bonnes perspectives de bénéfices. Cela
explique l'intense compétition entre les banques sur ce marché.
Bien que les prêts des banques privées ne soient pas
l'unique source de l'endettement, celle-ci reste l'une de plus importantes.
Pour cette raison nous avons choisi de ne pas étudier
les prêts bilatéraux, les prêts des organisations régionales et les prêts
octroyés par les organismes fmanciers internationaux.
Eu égard à la structure de la dette, la part de
banques privées dans la dette totale atteignait en 1965 un pourcentage de
seulement 12%, alors qu'en 1986, cette part s'élevait à 78% et, pour les
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pays de l'Amérique Latine et des Caraïbes, elle atteignait en 1986,
94,60%io5 du total de la dette.
En 1992, 50,8% de la dette à long terme des
économies à revenu intermédiaire était d'origine privée. Vu le volume et
le grand nombre des prêts privés, il convient d'analyser ce marché et les
contrats qui s'y concluent.
§ 2 . Origine et évolution du marché
Le marché des euro-devises met deux types
d'instruments à la disposition des emprunteurs potentiels:les euro-crédits
et les euro-obligations.
C'est dans la dynamique du marché des euro-devises
et spécifiquement dans la branche de î'euro-crédit qu'on trouve les
véritables causes de l'endettement des pays en voie de développement au
moins en ce qui concerne la dette privée.
L'utilisation de l'euro-dollar comme instrument
financier est venue de la pratique. Curieusement, il commence avec les
transactions en dollars faites par l'URSS et la Chine en Europe. En effet,
dès 1949, le gouvernement communiste chinois entreprit de camoufler ses
gains en dollars en les déposant à Paris dans la Banque Commerciale pour
l'Europe du Nord contrôlée par l'URSS. Après cela, avec la guerre de
Corée, la tendance s'accentue avec le gel des comptes appartenant à Pékin
aux Etats-Unis.
Craignant que ses comptes fussent aussi bloqués, le
gouvernement soviétique commença à transférer ses dollars vers des
banques d'Europe Occidentale. Ces comptes ouverts en dollars furent à
l'origine du marché européen des Euro-dollars,
Le marché n'était toutefois pas significatif jusqu'en
1963 quand le gouvernement des Etats-Unis institue une politique
-Source: Banque Mondiale, World Debt Tables, 1988.
-Source: Rapport Annuel de la Banque Mondiale, 1993.
^®^.-M. HAMBERSIN, Développement et perspectives du marché deseuro-crédits. Les euro-
crédits: expériences continentales, Paris, 1982, p. 19.
ce propos voir M.S.MENDELSOHN, Money on the Move: The Modem International
Capital Market, Me Graw-Hill, New York, 1980, p. 18-19.
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économique pour inhiber l'évasion de capitaux et équilibrer la balance des
paiements courants. Cette politique entraîna une des plus grandes fuites de
capitaux de l'histoire économique en direction de Londres et favorisa du
même coup le développement de l'Euro-marché et l'internationalisation
des marchés financiers.
En juin 1963, la Banque S. G. Warburg émit 15
millions de dollars en euro-obligations sur la place de Londres pour le
service des autoroutes du gouvernement italien. Ce fut la première
émission d'euro-obligations du marché des euro-devises.
Une autre donnée historique et politique importante
qui a favorisé le développement de ce marché résulte de la décision des
gouvernements de l'Europe Occidentale de rendre à leurs monnaies une
convertibilité externe le 27 décembre 1958.
Dans l'évolution du marché des euro-crédits,
Hambersin distingue trois stades
Une première période, de ses origines jusqu'en
1972, quand le principal souci des banques était la recherche de
placements rémunérateurs pour les euro-dépôts qu'elles recevaient.
Une deuxième période, de mai 1972 au premier
choc pétrolier (octobre 1973), durant laquelle, la présence active des
banques internationales directement ou à travers des consortiums fait
quadrupler le marché entre 1972 et 1973. Cela entraîna un développement
considérable d'un marché confronté à une nouvelle demande de ressources
pour le financement de l'exploitation des gisements pétrolifères de la Mer
du Nord et pour le financement de la balance des paiements de l'Italie et
des pays scandinaves.
Le marché, atteint donc sa maturité à cette époque.
L'offre de capitaux à court terme est rencontrée par des demandeurs de
fonds à long terme à travers la technique de l'euro-crédit ro/Z-overinqui
irait exploser dans les années suivantes.
La troisième période qui commence après le premier
choc pétrolier est celle durant laquelle le marché des euro-crédits devient
un instrument fondamental pour le financement des déficits mondiaux.
cepropos voir M. MOFFITT, op. cit., pp.41-42.
^^®.-0p. cit. pp. 22-28.
^l^.-Voir dans la troisième partie le § 3, n°3.Les crédits roll-over, supra.
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Le marché des euro-crédits entre ainsi dans sa phase
institutionnelle, jouant souvent un rôle d'intermédiaire financier privilégié
en lieu et place des autorités monétaires intemationalesii^. Dans la
littérature économique on lui reconnaît d'autre part un rôle essentiel dans
le recyclage des pétrodollars. ^
1.-Quelques définitions
On peut définir les euro-dollars comme étant des
dollars acquis par une banque située hors des Etats-Unis et employés, soit
directement, soit après conversion en une autre monnaie, pour l'octroi d'un
prêt à un client non banquier, moyennant éventuellement un dépôt dans
une autre banque,
Il ressort de cette définition proposée par la Banque
des Règlements Internationaux que le premier élément distinctif consiste
dans l'extraterritorialité. Mais tous les dollars conservés à l'extérieur des
Etats-Unis ne sont évidemment pas des euro-dollars.
En effet, l'euro-dollar n'existe pas sans un marché
approprié. Il faut que l'euro-dollar soit déposé (acquis) dans une banque
située hors des Etats-Unis, puis géré par le système, c'est-à-dire employé
pourun prêt directement ou après conversion en une autre monnaie.
Le deuxième élément de la définition résulte du fait
que ces dépôts en dollars (les euro-dépôts) sont utilisés pour octroyer un
crédit en faveur d'un client non bancaire ou pour faire l'objet d'un dépôt
dans une autre banque. L'euro-dollar peut donc être un euro-dépôt
(engagement) ou un euro-crédit(créance).
Le dernier élément de la définition provient de la
possibilité de conversion des dollars en d'autres monnaies. En effet les
euro-dépôts, sont des dépôts en euro-devises ou le suffixe "euro" est
équivoque, bien qu'historiquement fondé, car ces dépôts (et de marché) se
HAMBERSIN , op. cit. p. 25.
cepropos voir T. KILLICK, Euro-market Recycling ofOPEC Surpluses: Fact orMyth, The
Banker, January 1981, p. 15; P. AUVERNY-BENNETOT, Ladette du Tiers Monde. Mécanismes
et enjeux. Notes et études documentaires, n° 4940,1991, p.41; P. H. DEMBESTSKI, op. cit., p. 59-
60.
Rapport annuel de laBanque des Règlements Internationaux (BRI) de 1964, p. 160.
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sont surtout propagés dans les centres ''offshore'', (Iles Caymans,
Bahamas, Bermudes, Antilles néerlandaises. Panama, etc) et dans le sud-
est asiatique (Hong-Kong, Singapour).
Mais pour qu'il y ait un euro- marché dans une
devise donnée, il faut que celle-ci soit transférable et convertible et que les
détenteurs acceptent de la conserver en tant que telle. Cela dépend de la
puissance économique du pays qui émet la monnaie. Ainsi dans l'euro
marché, environ 70% des créances et engagements sont libellés en dollars
(des Etats-Unis).
On peut alors, définir comme euro-devises ou xeno-
devises^^^toutes les monnaies mises en dépôt dans une banque située hors
de l'Etat qui les émet.
Certes, dès avant l'apparition de l'euro-marché et
tout au long de l'histoire des banques, la détention des avoirs en monnaies
étrangères était une pratique courante, mais ces avoirs restaient isolés en
raison du contrôle des changes et n'étaient pas librement convertibles.
L'innovation dans l'euro-marché consiste finalement
dans le fait qu'au lieu de replacer les dépôts reçus dans le pays de la devise(Etats-Unis dans le cas des dollars) les banques ont préféré octroyer des
prêts à court terme puis àmoyen et à long terme, dans ces mêmes devises
étrangères (dollars, deutsch marks, franc suisses, etc)."» Ainsi les euro-
crédits sont le résultat de la transformation effectuée par les banques des
ressources à court terme du marché monétaire international (marché des
euro-devises)ii9.
-Les principales nations européennes ont décidé le 27 décembre 1958, de rendre àleurs monnaies
laconvertibilité externe, mettant fin à l'Union Européenne des Paiements.
-T MOFFET "Omercado de euromoedas", dans Transaçôes Financeiras Intemacionais, Banco
Interamericano de Desenvolvimento, Ed. R. Reisner, E. CardenaseA. Mendes, Washington, 1984,
p 125 Sur ce thème voir aussi G. BECKERMAN, op. cit., pp. 23-25.
117 -Dénomination propose par F. MACHLUP qui exprime bien mieux la réaUté mais qui napas
connu de succès, cité par M. HAMBERSIN dans "Développement et perspectives du marché des
euro-crédits". Les Euro-crédits: expériences conXmQnXÛQS, Editions du Moniteur, 6.
118.- M. HAMBERSIN, Développement et perspectives du marché des euro-crédits, dans les euro-
crédits; corvûr^QnXdàes, Editions du Moniteur, 1981, p. 7. D'après BECIŒRMAN,
l'innovation aura été la gestion efficace et rationnelle des dépôts en monnaies étrangères des banques
internationales. Op.cit., p.20. +
119 -J L HERRENSCHMIDT, Présentation des Euro-crédits inLes Euro-Credits- Un instrument
du système bancaire pour le financement international. Librairies Techniques, Paris, 1981, p. 21.
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En outre, l'octroi des prêts se fait en l'absence de
tout contrôle d'une autorité financière internationale ou nationale. Ceci
permet aux banques de gérer les dépôts en euro-devises sans autre
limitation que l'appréciation du risque entraîné par l'opération.
On avait ainsi franchi le premier pas vers la
globalisation financière reposant sur des réseaux intégrés à l'échelle
mondiale grâce à l'informatique et aux télécommunications^^o. Sans doute
le meilleur des mondes pour les établissements financiers, qui échappaient
ainsi aux contrôles étatiques.
2.- Facteurs favorables à son rapide développement
Ce marché des euro-devises avait besoin de
certaines conditions pour son développement si rapide à partir des années
60. Nous avons dit que la cause déterminante du développement du
marché des euro-devises devait être trouvée dans la politique monétaire
restrictive appliquée dès 1963 par les Etats-Unis en vue d'empêcher la
sortie massive des devises nationales. Les banques américaines qui ne
pouvaient pas prêter depuis New York l'ont fait depuis Londres ou à partir
de filiales établies en dehors des Etats Unis. Comme les restrictions ne
s'appliquaient qu'à la maison mère, les filiales établies à l'étranger
pouvaient agir librement.
Les contrôles furent d'ailleurs supprimés en janvier
1974 (administration de M. Nixon) ce qui n'empêcha pas l'expansion de
l'euro-marché. Quelles en sont les raisons?
La principale résulterait de l'inexistence ou du faible
niveau des coefficients de réserve dans la plupart des centres financiers
opérant en euro-devises; ceci a permis aux euro-banques d'offrir aux
déposants des taux plus avantageux que les taux habituellement proposés
par le marché domestique de la devise, et de percevoir moins pour les
emprunts souscrits à Londres qu' à New York. 121
^^^.-Groupe deLisbonne (sous ladirection deR. PETRELLA), op. cit. p.l 15.
^2^.-En effet, "Za suppression desnormes qu'empêchaient l'activité bancaire internationale,
existantes depuis 1963 aux Etats Unis, n'apas diminué l'activité des banques à l'extérieur. Parce
que les coûts internes imposés aux banques à cause des réserves obligatoires sur les dépôts ont été
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Un autre facteur favorable est l'inexistence d'une
réglementation de contrôle bancaire contraignante pour la distribution de
ces crédits. Si l'octroi d'un crédit en monnaie nationale est généralement
contrôlé par la banque centrale, dans le marché de l'euro-devises ce
contrôle est inexistant, parce qu'à l'origine il s'agissait pour les banques de
prêter à des Etats ou à des entreprises étrangères, les fonds qu'elles
empruntaient à l'étranger, de façon que l'incidence sur la balance des
paiements dupays d'établissement de la banque soit nulle.
Dans le cas où ime banque concède un euro-crédit à
un résident de son propre pays, la banque est néammoins considérée
comme agissant dans un contexte extraterritorial et échappe, par
conséquent, elle aussi, au contrôle.122
Un troisième facteur de développement du marché
des euro-devises tient dans le fait que les banques opérant sur ce marché
de gros peuvent avoir de frais de gestion réduits et vu l'importance des
sommes engagées, les banques peuvent octroyer des prêts à des taux
inférieurs à ceux des marchés domestiques. 123
En fait le marché des euro-devises a deux fonctions
fondamentales: c'est un marché interbancaire où les banques offrent leurs
capacités etleurs ressources disponibles lorsque les taux sont favorables et
c'est aussi un marché d'intermédiation où les banques empruntent des
devises pour les prêter à nouveau.124
Ainsi le marché interbancaire peut être comparé à
un club de banques créé pour aider à l'obtention de fonds destinés à être
suffisantespour maintenir lamarge compétitive de l'activité bancaire à l'extérieur. Cet avantage,
de ne pas maintenir des réserves légales (qui ne gagnentpas d'intérêt) est décisive pour lexpansion
de l'euro-marché". Rapport de laCitibank cité par M. MOFFITT, op.cit. 69.
HERRENSCHMIDT, Présentation des Euro-crédits, dans Les Euro-Crédits. Un
instrument du système bancaire pour lefinancement international, Op. cit., p. 28.
123 .M. HAMBERSIN, op. cit. p. 7.
Londres est l'exemple d'un marché interbancaire en ce qui concerne les euro-devises. En effet,
87% des opérations en euro-devises des banques de laCity concernent des opérations inter
banques. Zurich estprincipalement intermédiaire. La Suisse se distingue parsacapacité nette
d'exportation de capitaux dans une proportion largement supérieure aux capacités dabsorption du
marché domestique. D'où lafonction d'intermédiation que laSuisse exerce dans un cadrefavorable
à l'extension des activitéseuro-bancaires", G. BEKERMAN, op.cit.p. 30.
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prêtés. Onpart du principe que toujours il aura des fonds disponibles à un
prix donné. Cette certitude incite à une compétition agressive pour le
placement des prêts. D'autre part ceux-ci sont synonymes de gains pour la
banque sous forme de "spreads" et commissions.
Comme le marché interbancaire stimule la
concurrence, les banques peuvent ainsi octroyer des prêts de moyen et
long terme, moyennant l'emprunt de fonds à court terme, les coûts étant
supportés par l'emprunteur.
§ 3 . Caractéristiques du marché
Les principales caractéristiques des euro-crédits
sont: la syndication, pour ce qui concerne le mécanisme de
fonctionnement; le taux variable, pour ce qui concerne la forme de
rémunération; la technique particulière des crédits "ro//-over"pour ce qui
concerne les contrats.
En effet, les euro-crédits sont le résultat des
placements des euro-devises. D'après Herrenschmidt^^s, les banques qui
ont disposé de dépôts en euro-dollars et qui les ont reprêtés ensuite à des
utilisateurs ont déjà, dans les années cinquante, fabriqué des euro-crédits.
Cependant, c'est seulement à partir de 1968 que certaines techniques, que
nous étudierons ensuite, se sont répandues sur le marché des euro-devises
en permettant le développement spectaculaire du marché.




Un des pilier de l'euro-crédit est la technique de la
syndication permettant aux banques participantes de diminuer les risques
en les diversifiant et de mobiliser d'importantes sommes pour le montage
d'un crédit (ce qui est impossible pour une banque seule). Elle entraîne
aussi l'internationalisation du groupe des banques participantes.
Dupoint de vue des relations contractuelles entre les
banques participantes et les chefs et co-chefs de file, ces dernières se
gardent bien de se porter garantes de la solvabilité de l'emprunteur et de la
véracité des informations fournies par le débiteur. 126
Ainsi chacune des banques syndiquées a un rapport
distinct avec l'emprunteur, etjoue un rôle particulier comme intermédiaire
entre le marché et le client.
1.2.- Le processus de montage du syndicat
Le chef de file joue un rôle essentiel dans le
processus de montage du syndicat. Pour agir il doit premièrement obtenir
un mandat de l'emprunteur potentiel en vue de la recherche d'une offre
pour l'octroi d'un crédit syndiqué d'une somme déterminée.
Bien entendu, l'emprunteur peut solliciter différentes
banques. Ces banques peuvent alors soumettre une offre séparément ou
bien constituent, dès le départ, un groupe de garantie en vue de la
constitution d'un syndicat. Cela dépendant de l'importance de l'opération.
Rien que pour avoir obtenu le mandat de "lead
manager", la banque recevra, si le montage est bien réussi, un préciput
sur la totalité de la commission de gestion (management fee) d'où l'intérêt
à obtenir de tels mandats.
126..NOUS reviendrons sur ce sujet dans le chapitre m àla section les Déclarations et Garanties
(Représentations and Warrcmties). N° 479 et ss.
127..Voir A. SAMPSON, Os credores do mundo, p. 16-17. "Pour les établissementsprêts a
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D'après Riggs^^», le mandat peut prendre diverses
formes, exprimées en lettres d'engagement adressées à l'emprunteur
potentiel par le "lead manager".
Premièrement, le chef de file peut garantir seul ou
avec plusieurs autres chefs de file (avec lesquels il partagera la
commission si l'opération est réussie) l'engagement de trouver des prêteurs
pour une somme déterminée {"underwriting"). Dans le cas où il ne
trouverait pas les correspondants, il doit octroyer lui-même la totalité du
crédit (ou avec plusieurs chefs de file). Telle est la pratique la plus
répandue dans le marché actuellement.
La lettre d'engagement précise aussi le montant de la
commission de gestion fixée en pourcentage du montant total du prêt, ou
sous la forme d'un montant fixe, et comporte un résumé des termes et
conditions du crédit.
Cet engagement est toutefois subordonné à la
conclusion d'un accord satisfaisant pour les parties, d'où la possibilité que
l'opération ne se réalise pas.
Une deuxième formule, très répandue dans les
années de consolidation du marché, consiste dans l'engagement du chef de
file à faire de son mieux ( '^best efforts ou best endeavours") pour trouver
des prêteurs. L'emprunteur en ce cas doit accepter la somme que la ou les
banque (s) peut obtenir sur le marché.129
Dans une troisième modalité, le chef de file garantit
seul ou avec plusieurs autres chefs de file la participation de certains
assumer certains risques dans ledomaine des euro-crédits ces opérationspeuvent donc se révéler
très intéressantes.En effet, lesprisesdegaranties, pratiquées sur une grande échelle, peuvent
procurer aux établissements concernés des avantagesfinanciers non négligeables, puisque leur
risque est rétribué. Pour s'en convaincre, il suffit de seréférer au volume total des euro-crédits
accordés au cours de ces dernières années. On constatera que même unpourcentagefaible prélevé
sur ce montant au titre de commissions degestion représente une somme deplusieurscentaines de
millions de dollarspar an". C. PUHR, L'organisation bancaire des euro-crédits - La pratique de la
syndication - La constitution du syndicat in Les euro-credits. Un instrument du système bancaire
four le financement international, p. 113.
28.-J. H. RIGGS, "La formation du syndicat bancaire" dans Leseuro-crédits: expériences
continentales, p. 196,197.
129,_ T. MOFFET, Mecânica das Transaçôes em eurodôlares. Questôes selecionadas, inTransaçôes
Financeiras Intemacionais, p. 188.
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prêteurs, jusqu'à une certaine limite; au-dessus, il s'engage uniquement à
faire de son mieux pour trouver d'autres prêteurs.
Enfin, dans la pratique britannique, les "merchant
banks" s'occupent de trouver des participants pour le montant demandé
par l'emprunteur potentiel. Les grandes banques américaines utilisent leurs
filiales pour ce type d'opérations.
Dûment mandaté, le chef de file prend ensuite
contact avec quelques banques sélectionnées pour former un groupe de
chefs de file {managers) et de co-chefs de file {co-managers), qui
s'engagent à garantir l'obtention des fonds demandés par l'emprunteur
{underwriting management group) ou d'une partie des fonds. Ce groupe
est généralement constitué par des banques capables de garantir des
sommes importantes (10 à 200 millions de dollars US).
Le montant que le chef de file garantit est variable
en fonction de la répartition des risques dans le groupe de garantie, de la
rentabilité de l'opération et des possibilités de placements du crédit. En
pratique, le chefde file s'engage pour environ 30% dumontant,
Après sa formation, le groupe de garantie se réunit
pour décider de la stratégie de placement à suivre dans la phase suivante
de la syndication et pour partager les différentes tâches, tels que la
préparation du contrat de prêt, la rédaction du mémorandum de
placement, les contacts avec d'autres banques, etc.
La stratégie de la syndication comprendra les
objectifs de vente, le choix des co-chefs de file qui seront invités et le
partage des responsabilités en ce qui concerne les engagements pour
l'obtention des fonds, la mise en place de la structure de la rémunération
pour chaque branche d'engagement, un calendrier d'activités et un budget.
Eu égard aux intérêts en jeu, la constitution du
syndicat doit veiller à l'équilibre entre:
a) les termes et conditions qui doivent bien entendu être acceptables pour
l'emprunteur dans la réalité du marché et
b) l'intérêt de chaque banque àparticiper au prêt cet intérêt est en fonction
du pays, du secteur d'activités de l'emprunteur, du volume de participation
130 C. PUHR, op. cit.p. 109.
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requise, des implications fiscales, de la marge offerte (spread), de
l'échéance finale, du taux d'intérêt et de l'importance des banques
participantes.
En tant que conseiller financier de l'emprunteur, le
chef de file doit lui recommander la meilleure combinaison des devises,
des taux d'intérêts, des termes et conditions de rémunération. i^iChaque
prêt a sa propre stratégie de placement qui dépend elle-même de
l'emprunteur, de la structure du crédit et des conditions du marché.
Les banques participantes prennent des quotes-parts
de 1.000.000 à 10.000.000 dollars U.S. et ne participent pas à la stratégie
élaborée par le groupe de garantie.
Pour la formation des grands syndicats, elles sont
invitées par télex et disposent d'environ deux semaines pour répondre. Si
la réponse est positive, la communication se poursuit par téléphone et le
mémorandum de placement est envoyé.
Le télex transmis aux éventuelles banques
participantes leur fournit les caractéristiques principales du prêt et
constitue une offre des chefs de file adressée au nom de l'emprunteur. Les
données plus importantes qui sont transmises sont les suivants: le nom de
l'emprunteur, la somme du prêt, les dates d' échéance, le plan de
déboursement, le plan de remboursement, la rémunération de la
participation et l'objectif du prêt. La banque participante (éventuelle) peut
accepter ou refuser cette of&e. Pour les implications juridiques évidentes,
les banques ne veulent pas apparaître comme vendeuses des participations
dans le prêt.
Les informations sont objectives et laissent à la
banque contactée le soin de faire elle-même l'analyse du crédit et de
prendre la décision de sa participation en faisant abstration de l'opinion de
l'agent. 132
La participation de certaines banques dans les
syndicats mérite quelques commentaires.
Bien que dans tous les prêts les chefs de file et les
co-chefs de file^^^sont des banques de premier ordre issues des pays
T. MOFFET, op.cit.,p. 188-189.
132,-T. MOFFET, op.cit.,p. 191.
133,-Après la signature du contrat le chefdefile n'a plus aucune fonction, ce sont lesobligations de
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industrialisés, dans les prêts octroyés à divers Etats du Tiers Monde (et/ou
à ses entreprises), il y a une participation généralisée de banques
originaires de ces pays, principalement de l'Amérique Latine.
Ainsi le concept de dette extérieure du Tiers Monde
auprès de la banque privée internationale doit-il être révisé afin de tenir
compte de la participation non négligeable de groupes financiers du Tiers
Monde qui se sont développés à l'ombre des banques des pays
développés. 134 plus que jamais avec la globalisation financière, le capital
n'a pas de patrie.
D'autre part la "Bank of Crédit and Commerce
International S.A. (BCCI)", a participé de plusieurs syndicats qui ont
accordé des prêts aux pays du Tiers Monde, parmi lesquels le Brésil, le
Mexique et les Philippines, si bien que le montant n'est pas comparable
aux sommes apportées par les banques de premier ordre; l'utilisation des
instruments financiers internationaux pour le blanchiment de l'argent sale
est un défi majeur pour les autorités monétaires de contrôle tant sur un
plan interne qu' international, tant en matière préventive que répressive,
En effet, les liaisons de la BCCI avec le cartel de la
Cocaïne de Medellin ont été démontrées aux Etats-Unis. Cette affaire a eu
des répercussions à Londres, au Luxembourg et dans tout le monde
financier.
l'agent aussi dénommé mandataire qui naissent alors. Souvent la banque chef de file exerce la
fonction d'agent.
134._Dans le Deposit Facility Agreement du 27 janvier 1984 entre la Banque Centrale du Brésil (étant
la Republique Fédérative du Brésil garante) et la Citibank, N.A., figurent les banques suivantes
originaires des pays du Tiers Monde; Banco Auxiliar S.A., Banco Brasileiro de Descontos S.A.,
Banco de Bogota, Banco de Chile, Banco de Crédito del Perù Internationa.1, Banco de Crédito
Nacional S.A., Banco de la Naciôn Argentina, Banco de la Naciôn del Perù, Banco de la Provincia
de Buenos Aires, Banco de Santa Cruz de la Sierra, Banco de Santiago, Banco del Pacifico, Banco
do Brasil S.A., Banco do Comércio eIndùstria de Sâo Paulo S.A., Banco do Estado de Sâo Paulo
S.A., Banco Econômico S.A., Banco Industrial de Venezuela, Banco Interamericano de Ahorro y
Préstamo S.A.C.A., Banco Intemacional de Colômbia Limited, Banco Itaù S.A., Banco
Latinoamericano de Exportaciones S.A., Banco Mercantil de Sâo Paulo S.A., Banco Mercantil
Industrial, Banco Nacional de México, S.N.C., Banco Nacional S.A., Banco Noroeste S.A., Banco
Real S.A.', Banco Safra, Banco do Estado do Rio de Janeiro S.A., Bank Bumiputra Malaysia, Bank
of China, Bank ofIndia, State Bank ofIndia, Union Bank ofIndia, Uniâo de Bancos Brasileiros,
Banco Rio de laPlata S.A., Banco Sudameris S.A.. Nous avons exclus de cette liste les banques
arabes,iraniennes, de la Corée et du Panama.
135 -Sur le thème voir, J.-P. THIERRY etP. de MERITENS, Crime et blanchiment, Fixot, 1993.
136 -Sur le cas de laBCCI voir, N. FIELDING, "Investigating BCCI: A joumaHst's experience" in
Crime Law and Social change, vol. 20, N° 4, Déc. 1993, pp. 311 à317. N. PASSAS, " Structural
Sources ofInternational Crime: PoUcy Lessons fi-om the BCCI. Afifair "Crime, Law and Social
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Dès lors se pose la question de la validité d'un
transfert par la BCCI de ses créances à d'autres banques (et à d'autres
investisseurs en général) et sur les règles applicables en la matière. Nous
aborderons cette question plus loin. Concrètement de nombreux pays ont
décidé d'arrêter les paiements destinés à la BCCI en vertu de plusieurs
contrats de prêt. 137
2.- La forme de rémunération des banques
Le taux d'intérêt variable est une caractéristique
essentielle des euro-crédit. Néanmoins, le taux variable ne s'applique que
quand la durée du prêt dépasse les durées maximum de refinancement des
banques. Ainsi un crédit à 6 ou 12 mois peut être effectué à taux fixe.i^»
Dans les crédits consentis en euro-devises le taux
d'intérêt sera directement lié au coût de base des fonds pour la durée
demandée sur le marché interbancaire de l'euro-devise correspondante.
D'après Hambersin "le taux d'intérêt constitue donc bien l'expression la
plusfondamentale du lien structurel entre la convention d'euro-crédit et
les marchés d'euro-devises"
Pour mieux comprendre le mécanisme de
détermination des taux d'intérêt il faut tenir compte du fait que les taux du
marché des euro-devises sont fixés par les banques par référence aux taux
de Londres Londres est en effet la place où s'effectue le plus
grande volume de transactions sur les euro-devises.
Le LIBOR est le taux auquel les banques de Londres
de première catégorie (primes hanks) se consentent mutuellement des
prêts en dollars à 6mois. En réalité, il existe un LIBOR pour chaque durée
cambiaire et dans chaque euro-devise, car le terme LIBOR ne signifie rien
techniquement s'il n'est pas accompagné d'une durée (au jour le jour, 7
Change, vol. 20, N° 4, Déc. 1993, p. 293-309. Revista Veja, 20, nov., 1991, p.32-34.
137,.Lettre de L. C. BUCHHEIT, adressé à l'auteur le 28 novembre 1994.
138.-J.-L. HERRENSCHMIDT,, op. cit. p. 32.
139.-M.HAMBERSIN, op. cit. p.33
-LIBOR: London InterBank OfferedRate.
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jours, 1,3,6 ou 12 mois), et d'une devise (dollar, deutsche mark, franc
suisse, yen,....)
En pratique, il n'existe pas un LIBOR par durée et
par devise mais une infinité de LIBOR qui correspondent aux différents
taux d'emprunt de toutes les banques intervenant sur le marché. Ainsi le
LIBOR est une moyenne du marché calculée à partir des taux
communiqués par des banques de référence,
Les banques de référence jouent donc un rôle très
important dans la détermination des taux d'intérêt, parce que les taux
respectifs des dépôts en dollars (ou en d'autres devises) pour la durée
déterminée et pour les montants comparables à celui du prêt, dépendront
en dernière analyse du niveau individuel de crédit des banques de
référence
Pour cela l'emprunteur doit s'assurer que ces
banques sont effectivement des institutions solides, car leur niveau
individuel de crédit affectera le prix auquel ces banques référentielles
peuvent attirer les dépôts dans le marché. 1^2
Le taux d'intérêt se décompose en deux parties qui
s'additionnent:
- le coût moyen de refmancement des banques de référence pour
un dépôt libellé dans l'euro-devise et pour la période demandée
par l'emprunteur, arrondie au 1/8 %ou 1/16% supérieur^^s
_ la marge qui correspond à la rentabilité brute des banques.
Celles-ci paient le LIBOR au marché et reçoivent de l'emprunteur ce même
taux plus la marge {spread) dont la détermination dépend de facteurs
objectifs et subjectifs.
Les facteurs objectifs qui déterminent les marges
sont. ^ j 1,
a) la situation politique, économique et fmanciere de 1emprun
teur. Comme lamarge est en partie fonction du risque,
141 -j L. HERRENSCHMIDT, op.cit.pp.32-33.
142 -L. C. BUCHHEIT, How to negotiate the Libor définition, IFLR, June 1993.
143,-M. HAMBERSIN, op. cit. p. 33.
144,.J. L. HERRENSCHMIDT, op. cit. pp. 33-34.
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celle-ci est plus élevée pour les pays en développement (étant
entendu que nombreaux de ces pays n'ont pas accès au marché
en raison de l'insuffisance de leurs ressources)
que pour les pays industrialisés.
b) la liquidité du marché des euro-devises qui, lorsqu'elle est
surabondante, va inciter les banques à participer aux euro-
-crédits en faisant baisser les marges.
c) la situation économique des pays industrialisés qui, en temps
de récession va inciter les banques à développer leurs activités
internationales qui fera baisser les marges en vertu de l'excès
d'offie par rapport à la demande.
d) la durée du crédit; plus l'échéance est eloignée plus le taux
d'intérêt et la marge est élevé.
Les facteurs subjectifs sont variés et difficiles à
cerner. En général les pays jugés trop endettés ou mal gérés on encore peu
disciplinés paieront des marges très élevées,
Certains pays bénéficient de marges étroites parce
qu'ils se plient à la politique économique des organismes financiers
internationaux ou ils ont adopté des mesures conformes aux souhaits des
banques.
Les banques dont les prêts sont concentrés dans
certains pays cherchent à diversifier leurs risques en prenant des
participations dans des pays qui présententun faible niveau d'endettement.
Ces pays bénéficieront de marges étroites pour les attirer vers le marché,
La marge est fixée par chaque banque pour chaque
emprunteur; il n'existe donc pas de barème uniforme. En général la marge
le risque est trop élevé, desmarges supérieures à la normale sontun incitant pourles
prêteurs,bien qu'il semble y avoirun point au-delà duquel des marges plus elevées ne peuvent pas
compenser le risque. "Lorsque Pertamina, la compagnie pétrolièred'Indonésie a constaté que ses
ressourcesfinancièresétaientplusprécaires quejamais, ellea relevé au dessus de 5% lesmarges
qu'elle servait. Dans ce cas c'estl'Indonésie quia étéperdante; les banquesprêteuses ontmisé,
judicieusement, sur lefait que le gouvernement ne laisseraitpas Pertamina cessersespaiements.
Ellesontperçu des rendiments bienplus élevés et n'ontpas perdu leprincipal lorsque lesdifficultés
sonfinalement apparues. Devant lesproblèmes criantsde gestionfinancière et compte tenu de la
nonliquidité internationale, uncertain nombre de banques internationales ontfinalement décidé de
cesser de consentir desprêts à court terme à Pertamina et, brusquement la plupart des banques
sont devenues tout aussiprudentes. A ce stade, des marges encoreplus élevées n'attirentpas de
prêteurs". P.A. WELLONS, Les emprunts des pays en développement sur le marché deseuro
dollars, OCDE, Paris, 1977, p. 78-79.
L. HERRENSCHMIDT, op. cit. p. 34.
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reste fixe tout au long du contrat, bien qu' il y ait des marges variables
progressives et régressives. Cette dernière se justifie parce que le risque
diminue au fur et à mesure des amortissements.
L'explication des marges progressives, n'est pas
donnée. Les auteurs se contentent de dire que la marge doit être considérée
comme un prix de marché. i^sDans cette optique, les marges progressives
reflètent la faiblesse du pouvoir de négociation des emprunteurs.
Un autre élément du coût d'un emprunt en euro
devises est le commissionnement; celui-ci constitue un élément significatif
du coût du crédit et un élément de la rentabilité euro-bancaire. Il existe
trois types de commissions:
a) la commission de management (management fee) qui rémunère les
chefs et co-chefs de file
b) la commission de participation (participation fee)qui dépend du
montant de participation de la banque dans le crédit
c) la commission de non utilisation (commitment fee) qui est en fait un
intérêt calculé pour chaque période de temps sur les montants non utilisés
du crédit.
Un dernier élément à ajouter au coût d'un emprunt
dans le marché des euro-devises résulte des frais que l'emprunteur doit
rembourser au prêteur, frais encourus par ce dernier lors des négociations
et du montage des documents relatifs au prêt, ainsi que tous les frais que le
prêteur pourrait contracter en faisant valoir ses droits à l'égard de
l'emprunteur.
BEKERMAN, op. cit. p. 50.
HAMBERSIN, op. cit. p. 39.
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3.-Les crédits roll-over
Lamajorité des euro-crédits est octroyée sous forme
de crédits roll-over, techique fondamentale du financement international à
moyen et à long terme.
Cette technique consiste dans l'ouverture d'un crédit
à terme variable (en moyerme 5 à 6 ans) sous forme d'avances à court
terme (en général 6 mois) renouvelables à l'expiration de chaque terme.
Dans le roll-over, ce qui est renouvelable c'est le
taux d'intérêt révisé tous les 6 mois sur la base des taux en euro-devises
pratiqués par les banques de référence à Londres.
Le taux d'intérêt est calculé sur la base du prix de la
mormaie qui prévaut sur l'euro-marché au moment du premier tirage. Il est
révisé par la suite périodiquement par référence à l'évolution des taux sur
ce même marché.
Cette formule présente des avantages et des
inconvénients tant pour le prêteur que pour l'emprunteur.
Les avantages pour l'emprunteur sont conjoncturels.
Le crédit est avantageux par exemple lorsque les marges sont inférieures à
1 %pour des durées de 10 à 12 ans avec un délai de carence de 5 ans et
que les exigences contractuelles sont raisonnables.
Ces conditions étaient possibles en 1973 lorsque la
situation politique et économique évoluait avec une certaine stabilité et les
banques disposaient des liquidités en dollars à des taux raisonnables.
En revanche, pendant les périodes de crise (chocs
pétroliers de 1974 et 1980 et renégociations de dettes de 1982), les
banques imposèrent des conditions que les emprunteurs ne pouvaient
guère discuter.
L'évaluation de l'état du marché exige donc de l'Etat
et de ses organes im accès régulier à l'mformation concernant les
habitudes et les tendances du même et d'autre part des négociateurs en
conditions de discuter les clauses du contrat de prêt voulues par les
banquesi49.
149,.p,A. WELLONS, op. cit., p.98.
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En général les banques chefs de file ont un modèle
standard de contrat d'euro-crédit pour les prêts éventuels aux PVD, qui
sera bien sûr modifié en fonction des besoins de la situation, de
l'expérience, des connaissances des négociateurs et du pouvoir de
négociation des parties.
Ainsi seuls les négociateurs expérimentés et munis
des informations régulières sur l'évolution du marché (ce qui n'est pas
généralement le cas des négociateurs des PVD) sont en mesure de juger si
le modèle de contrat standard utilisé par la banque représente la pratique
courante ou manifeste simplement la première offre du prêteur,
évidemment très avantageuse pour la banque, dans la négociation,
Même désavantagés lors des négociations les
emprunteurs des pays en développement n'ont jamais réussi à structurer
une banque de données sur les conditions juridiques et financières des
prêts, peut-être par excès de sentiment nationaliste. Cela les ahandicapés
sérieusement.
En revanche les banques commerciales, même si
elles n'ont pas toujours les mêmes intérêts, ont facilité la circulation de
l'information "inter pares", en constituant des ''advisory" et "Steering
Comittees" pour gérer la situation d'un pays déterminé et en janvier 1983 à
Washington l'Institut de Finance Intemationale^^^ dont le but est collecter.
-Selon WELLONS, "Des banquiers ont reconnu qu'un grand nombre d'emprunteurs n'avaient pas
de connaissance détaillée du marché des euro-monnaies bien que, àleur avis, cela ne fasse
généralement pas grande différence. Dans quelques cas cependant, les négociateurs des
gouvernements de certains pays étaient faciles à"emmener en bateu" pour utiliser les paroles dun
banquier". Op. cit., pp. 98-99. t. n t
I51.-Les membres fondateurs de l'Institut sont les banques suivantes: Banque Bruxelles Lambert,
SA and Kredietbank, N.V., ofBelgium; Banco BrasUeiro de Descontos, S.A., Banco Itau, S.A.
and Banco do Brasil S.A., ofBrazil; Bank ofNova Scotia, Bank ofMontréal, Candadian Impenal
Bank ofCommerce, and the Royal Bank, ofCanada; Banque Nationale de Pans and pedit
Lyonnais, ofFrance; Commerzbank, A.G., Dresdner Bank, A.G., and Westdeutsche Landesba^
Girozentrale, ofthe Fédéral Republic ofGermany; Banco Nazionale del Lavoro and Banco di Roma,
ofItaly the Bank ofTokyo, Ltd., Dai-Ichi Kangyo Bank, Ltd., Industnal Bank ofJapan^Ltd., and
the Mit'subishi Bank, Ltd., ofJapan; Crédit Suisse, Swiss Bank Corpor^Switzerland; Barclays Bank International, Ltd., Lloyds Bank PLC, Midl^d B^PLQ and Natio
Westminster Bank PLC, ofthe United Kingdom; and Bank ofAmenca N.T^ &SA, Bankers Trust
Company, Chemical Bank, Citibank, N.A., Continental Illinois National Bank &Trust Company of
Chicago, Manufacturers Hanover Trust Company, Mellon Bank, N.A., Morgan C^arantee Tmst
Company ofNew York, the Chase Manhattan Bank, N.A., and The First National Bank ofChicago,
of the United States. Actuellement l'institut rassemble 189 banques de 39 pays dont plusieurs dentre
eux sont PVD, asavoir: l'Argentine, Brésil, Colombie, Hondures, India, Jordame, Coree du Sud,
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analyser et disséminer l'information sur la situation économique et
financière des pays emprunteurs dans les marchés internationaux et
fournir à ces membres les données nécessaires à fin que chacun puisse
indépendamment analyser la situation du crédit de tel ou tel pays; et pour
promouvoir les activités nécessaires en vue de faciliter et préserver
l'intégrité des transactions des prêts internationaux. L'institut est ouvert à
l'adhésion de toute banque qui a ou qui aura dans un fiiti^ immédiat un
risque international comme résultat de l'octroi d'un prêt syndiqué ou
qu'assume les risques de celui-ci^^^
Les risques des banques prêteuses sont neutralisés
par les clauses de circonstances nouvelles. Ainsi en cas d'indisponibilité
d'une devise prêtée, la clause de disponibilité {àvailability clause ou
switch clause) permet de libeller le prêt en une autre devise ou
alternativement permet d'exiger le remboursement anticipé du prêt.
D'autre part, l'ajustement périodique du taux
d'intérêt constitue une garantie face à une hausse imprévue du loyer de
l'argent. Il devient une nécessité lorsque les dépôts àmoyen et long termes
sont insuffisants pour compenser les crédits de même échéance.
Il y a aussi le risque d'immobilisation, lorsque la
banque n'arrive pas àmobiliser les fonds nécessaires au renouvellement du
créditi53; par exemple dans le cas de non-disponibilité des euro-dollars
suite à une interdiction d'exportation de capitaux au Etats Unis alors que
les euro-déposants retirent leurs placements en euro-devises pour les
replacer sur les marchés nationaux.
Dans le cas d'un scénario catastrophique comme
celui-ci, les contrats prévoient une clause d'imprévision^^sselon laquelle le
mandataire donnera notification immédiate de la situation à l'emprunteur
de façon qu'une négociation entre les parties puisse s'engager dans les
meilleurs délais afin de trouver une solution mutuellement satisfaisante en
vue de continuer l'exécution du contrat.
Mexique, Panama, Thaïlande, Trinité et Tobago, Turquie et Venezuela
152 .w STERLING SURREY et P.N. NASH, Bankers Look Beyond the Debt Cnsis. The Institute
ofintemational Finance,/ne., Columbia Journal ofTransnationalLaw, wol 23,1984, pp. 115-116.
153,.G. BÉKERMAN, op. cit. pp. 96-97.
154 .M. HAMBERSIN, op. cit. pp. 52-53.
155,. Nous reviendrons sur le sujet, lors de l'analyse de laclause de hardship.
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§ 4. Synthèse
Les contrats qui se trouvent à l'origine de la dette
extérieure des PVD sont l'instrument juridique des euro-crédits. Ainsi pour
connaître l'origine de la dette nous devons nous placer dans le contexte de
ce marché.
Les PVD se sont engouffrés dans de crédits qui au
début des années 70 s'averaient avantageux, parfois dans le cadre d'une
politique axée sur l'endettement (Brésil), parfois simplement par
imprudence ou par nécessité.
De leur coté les banques commerciales soutenues et
encouragées par les gouvernements des pays industrialisés, le FMI et la
Banque Mondiale ont multiplié de manière imprudente leurs efforts pour
octroyer des prêts aux PVD en attendant de gros bénéfices. M. Wriston
qui a été le président de la Citibank dans les années 70, exprimait la
confiance des banquiers en disant ''les emprunteurs souverains ne font jamais
faillite''.
L'octroi de ces prêts a été fait en l'absence de tout
contrôle d'une autorité financière internationale ou nationale.
Ce sont les banques qui ont déterminé le volume et
les conditions tant économiques que juridiques des emprunts.
Les principales caractéristiques d'un prêt en euro
devises sont la syndication, les taux d'intérêt variables et la technique des
crédits roll-over.
Pour justifier la rigueur des clauses contractuelles,
les banques se placent comme simples intermédiaires entre le marché et
l'emprunteur qui, sans cela ne pourrait y avoir accès. Donc, si elles
octroient un crédit, elles ne le font qu'aux conditions auxquelles elles-
mêmes se refinancent, en plus des marges bénéficiaires. Ainsi serait l'état
du marché qui fixerait des conditions financières du prêt.
Tous les risques du marché sont transférés
contractuellement à l'emprunteur.
L'évaluation de l'état du marché s'avère donc
fondamental pour négocier convenablement ces contrats. Cependant les
PVD n'ont pas réussi àorganiser une banque de données sur les conditionsjuridiques et fmancières de ces contrats de l'euro-crédit. En revanche les
banques commerciales ont constitué à Washington (en janvier 1983)




Il y a une évolution convergente des législations vers
une plus grande justice contractuelle^^^. Cette tendance que n'est pas
nouvelle est observé notamment en ce qui concerne la protection des
consommateurs qui se trouvent souvent désavantagés à l'égard des
professionnels par le phénomène de la standardisation des contrats^^?
Ce développement a entraîne une limitation de la
liberté contractuelle comme l'a noté le professeur J. Ghestin "le contrat
n'est obligatoire que parce qu'il est utile et à la condition d'être juste, c'est
à dire conforme à la justice contractuelle. Il importe que chacune des
parties reçoive l'équivalent de ce qu'elle donne"
Ainsi la valeur de la volonté est subordonnée aux
exigences de la justice et de la bonne foii59.
En matière contractuelle c'est la justice commutative
ou corrective qui joue le rôle le plus caractéristique, dans le sens de
maintenir on rétablir en valeur l'état de choses préexistant entre le
créancier et le débiteur sur une base d'égalité^^®
Dans le commerce international la jurisprudence
anglaise et américaiae a considéré que entre "businessmen" il faut toujours
respecter la volonté des parties contractantes^^i.
Cependant un Etat en développement est-il
comparable à ime société d'hommes d'affaires expérimentés et avertis?
Evidemment la réponse est negativei62, néanmoins dans la pratique il a été
assimilé à "businessmen", ce qui a fort desavantagé les PVD.
156 -Dans ce sens la loi allemande sur les conditions générales du contratdu 6 décembre 1976; au
Royame Uni lUnfair Contract terms Act de 1977; et la loi française du 10 janvier 1978 relative à
l'information et à la protection des consommateurs dans le crédit à la consommation et le décret n°
78-509 du 24 mars 1978 pris pour son application.
l^^.-EUe setraduit par l'utilisation massive des contrats ou des clauses types qui constituent souvent
le contenu de contrats d'adhésion qu'ont été définiepar le professeur J. GHESTEST comme étant ceux
'^rédigés unilatéralement par l'une desparties et auxquels l'autre adhère sanspossibilité réelle de
les modifier". Traité de Droit Civil, Tome 2, Les obligations-Le Contrat: Formation, L.G.D.J., Paris,
1988, p. 69.
158.-J. GHESTIN, op. cit. p. 206.
l^^.-MARTY et îLAlYNAUD, Droit civil, Sirey, Paris, Les obligations, 2ème édition, 1988, N° 43.
GHESTIN, op. cit., p. 196.
-Suisse Atlantique Société d'Armement Maritime S.A. v. N.V. RotterdmsiheKolen Centrale
[1967] 1 A. C. 361; M/S Bremen and Unterweser Reederei, GmbH v. Zapata OfiF- Shore Company
407 U.S. 1-24 s. Ct. (1972).
1^^.-Selon J. MARITAIN "L'Etat est lapartie du corpspolitique dont l'objetspécialestde
maintenir la loi, de promovoir la prospérité commune et l'ordre public, et d'administrer les affaires
publiques". Comme le note Laski "L'Etatest unepartie specilaisée dans les intérêtsdu tout". Dans
le même sens J. DABIN affirme que "lafin de l'Etat est le bienpublic temporel".
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Dans l'analyse des clauses à laquelle nous
procéderons dans ce chapitre nous proposons démontrer que la position
dominante des banques a toujours imposé leurs points de vues ayant par
résultat des contrats déséquilibrés. Cette situation est l'antithèse des
développements en droit interne et constitue un défi pour tous ceux qui
cherchent la primauté de la justice dans les relations transnationales.
On peut donc affirmer que l'Etat est un organe du corps poUtique au service de tous les hommes. La
différence avec une société (civile ou commerciale) est donc flagrante, celle-ci cherche umquement
son profit. Sur le sujet voir J. MARITAIN, L'homme et l'Etat, Presses Universitaires f France
Paris 1953 pp 11-12; H. LASKI, AGrammar ofPolitics, London, 1935, p^69 J.DAb'iN, Doctrine Générale de l'Etat, Bruylani-Sirey,Bm^Q\\QS-V^s, 1939, pp. 34-53, G.^ERT
et R. ROBLOT, Traité élémentaire de droit commercial, LGDJ, Paris, 1986, 1.1, n &/u, m.
PRELOT, Institutions Politiques et Droit constitucionnel, Précis Dalloz, 1972, pp. 1-1 •
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Chapitre I - Les contrâtsi^s
structure contractuelle d'un prêt se présente de la façon suivante:
a)- Présentation et définition de certains termes:
Au début du contrat figurent: le montant du crédit, l'emprunteur et son garant éventuel, la banque
chef de file, les co-chefs de file et les banques participantes; à la fin de la première page figure la
banque mandataire qui est le plus souvent lechef de file. Dans les années 70 et au début des années
80 cette partie des grands crédits syndiqués a été publiée dans lapresse financière,(Tombstones).
En raison de leur complexité, les contrats sont précédés d'un lexique qui définit chaque expression et
chaque mot essentiel. Le lexique a une grande importance car il permet de prévenir d'éventuels
problèmes quipeuvent se poserdans l'exécution du contrat.
Les concepts suivants sont précisément définis: agent, banque, dollar, date d'échéance, jour ouvrable,
majorité des banques mandataires, marge, participation, période de tirage, prêt, tirage, utilisation,
cessation des paiements, taux LIBOR, personne, banques référentielles, agent pour citation, date de
paiement des intérêts, date depaiement du capitd, taux LIBOR substitutifet engagements.
b)- L'organisation du prêt:
Dans cette partie on trouve les clauses qui traitent du montant, de la monnaie, de la durée, des
obligations des banques, des conditions d'utilisation, et de lapart de chaque banque dans le prêt.
c)- La rémunération du prêt:
La partie du contrat consacrée à la rémunération comprend les clauses relatives au calcul des
intérêts, lesintérêts de retard, lesclauses relatives aux commissions qui représentent soit un montant
fixe versé au chefde file (management fee), aux banques participantes (participation fee) et à l'agent
s'il n'est pas le chef de file (agency fee), soit un montant proportionnel (commission
d'engagement,"commitment fee", perçue par les banques syndiquées sur le montant autorisé et non
utilisé du crédit), on y trouve aussi la clause de sauvegarde en cas de fonctionnement anormal du
marché.
d)- T.e remboursement du prêt:
Ontrouve dans cette partie du contrat les clauses concernant les modalités de paiement, le droit de
compensation de la banque , les remboursements par anticipation {"prepc^ments"et "optional
repayments"), et la clause relative à l'exigibilité anticipée du prêt.
eV Déclarations et engagements de l'emprunteur
Dans cette partie du contrat, l'emprunteur s'engage à accomplir un certain nombre d'obligations
visant à la protection des prêteurs.
Les clauses, les plus fi-équentes sont les suivantes: ''pari passu", "negative pledge'' et déclarations de
garanties.
fi- L'agent, les mandataires et les banques:
Des clauses contractuelles serapportent à l'agent ou aumandataire, aux chefs defile (managers) et à
l'ensemble des relations avec les autres banques participantes.
g)- Dispositions diverses et annexes:
Enfin, le contrat règle aussi différentes questions telles que les aspects fiscaux, l'absence de
renonciation à un droit qui ne serait pas utilisé(waiver), lajuridiction compétente, le droit applicable,
les transferts et cessions de crédits, les notifications, amendements et avenants, la renonciation à
l'immunité, la langue, les fi-ais et la survie du contrat.
Les annexes sont nombreuses et comportent les modèles des documents nécessaires au
déboursement du crédit. J. P. ECK, Le financement des euro-crédits. L'intermediation bancaire.
L'organisation contractuelle, inLes euro-crédits, op. cit. p.308.
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§ 1 . Approche historique
On peut distinguer trois périodes principales dans
l'histoire des contrats de la dette extérieure, avant et après la crise
mexicaine de 1982 et la période de conversion de dettes depuis 1986.
[
1.- Avant la crise du Mexique de 1982.
D'abord perçu comme un problème de liquidité et de
déséquilibre à court terme, le problème de la dette des PVD est vite apparu
comme un problème structurel à traiter à long terme.
Evidemment la recherche d'un équilibre entre les
possibilités réels de paiement des Etats et la pression des banques pour le
remboursement a marqué le contenu des contrats en volume et en
complexité puisque les transactions impliquent des centaines de banques
et des dizaines d'accords de financements internationaux syndiqués. 1^4
D'autres événements ont alourdi le contenu de ces
contrats avant même la crise du Mexique en 1982.
La faillite de la Bankhaus I D Herstatt K G, le 26
juin 1974, liée à des pertes significatives dans le marché extérieur des
changes a suscité une vague de pessimisme quant à la survie même de
l'Euro-marché, on a dès lors inséré dans les contrats de prêt la clause
appelée "disaster"i^squi est une clause alternative appelée à jouer dans le
cas d'effondrement du marché.
L'affaire Colocotronisi66 en 1974 a aussi troublé le
marché et a laissé sa marque dans les contrats sous la forme d'un
accroissement des clauses exonératoires de responsabilité dans les
relations interbancaires. Depuis ce moment, l'agent et les chefs de file
insistent pour que chaque banque participant au syndicat donne des
garanties par écrit attestant qu'elle a fait sa propre recherche sur la
solvabilité de l'emprunteur et sur la conformité de la documentation légale.
PEIGNEY "Aspects juridiques de la réorganizations des créances bancaires sur des
emprunteurs étm\\xQ%", Journal de Droit des Affaires Internationales, n° 3, 1985, p. 353.
165 .Voir, A. GOOCH, "The Eurodollar disaster clause",/FZi?, June 1983, pp. 9-11.
166 _CoIocotronis Tanker Sec. Litigation, 420 F. Supp. 998 {J.P.M.D.L. 1976).
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En autre l'agent et les chefs de file ont pris
l'habitude de dénier expressément toute responsabilité pour des obligations
différentes de celles énumérées dans les contrats de prêt et de s'exonérer de
toute responsabilité pour inexactitude ou défaillance du mémorandum
d'information ou de toute autre document semblable relatif à la
transaction.
2.-La période de réamenagements après la crise du Mexique de 1982.
Du point de vue contractuel la période postérieur à
la crise mexicaine de 1982 peut être dénommé la période des
réaménagements.
Un réaménagement consiste en la substitution d'une
pluralité de conventions de prêts antérieures par un contrat unique. Selon
le Professeur Carreau ces accords ont un seul point en corrmiun avoir des
débiteurs domiciliés dans un même pays.
Ces accords de réorganisation ont abouti à une ou
plusieurs des trois opérations suivantes:
i) le refinancement - il s'agit de nouvelles conventions de crédits selon
lesquelles des fonds nécessaires pour couvrir les échéances dûes ou à venir
sur une période donnée sont accordées aux débiteurs.
Cet accord est une véritable novation, car il prévoit que les contrats
d'origine cessent de s'appliquer aux créances refmancées, à partir de
l'entrée en vigueur de la convention de refinancement. Les contrats
d'origine continuent bien évidemment à s'appliquer aux montants non
refinancési68.
ii) la restructuration - vise à changer la nature juridique ou économique
de la dette renégociée à travers de la modification de la période d'échéance
ou la modification de certaines clauses. Ainsi par exemple à partir de 1982
les Etats ont passé à garantir des dettes jusqu'à ce moment non garanties et
de nombreuses dettes à moyen terme fUrent transformées en dettes à long
termei69 à travers les Multi-Year Restructuring Agreements (MYRAs).
^^^.-Voir, L. C. BUCHHEIT, "Lost innocence in the Euromarkets", IFRL, November, 1992, pp.6-8.
-G. PEIGNEY, Aspects juridiques de la réorganisation des créances bancaires sur des
emprunteurs étatiques, JDAI, 1985, p. 344.
FOCSANEANTJ, "Endettement extérieur, renégociation des dettes, contrôle du crédit
transnational, RGDIP, 1985, p.325.
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iii) le réécheloimement - selon G. Peigney est une convention "entre m ou
plusieurs débiteurs et leurs créanciers stipulant que certains paiements prévus à une
date donnée passée ou à venir sont reportés à une autre date" '^^ ^.
3.-La période des conversions de dettes, depuis 1986.
Le rôle qui peuvent jouer les conversions de dettes
dans la gestion de la dette extérieure d'un PVD est connu depuis la
restructuration de la dette de la Turquie (1975)^^^.
Divers progranunes de conversion furent autorisées
dans les pays endettés depuis août 1986 visant des conversions et des
réductions volontaires de la dette, à travers des mécanismes tels que les
rachats de dettes (debt buy backs), le rachat-conversion en actifs réels
{debt equity swap) et les conversions en obligations {exit bonds^^.
Le Secrétaire du Trésor américain J. Baker a
incentivé l'adoption de programmes de conversion^^^ Cependant le
résultat est plutôt modeste en comparaison au montant global de la
dette^'^'^.
peigney.Aspects juridiques de la réorganisation des créances bancaires sur des
emprunteursétatiques, JZM/, 1985,p. 343. . c-r/r'Tr'/in^
171.-Debt Equity Conversions, United Nations Centre on Transnational Corporation, bl/ClUiU4,
New York, 1990, p.8. , ioq-tv
1'72..Aux Philippines (août 1986), àl'Equateur (février 1987), ou Jamaïque (juillet 1987), au
Vénézuéla (avril 1987), au Nigéria (octobre 1988); au Brésil (mars 1988). .
173 .Ceci est indépendant du Plan Baker (présenté àSéoul en octobre 1985) qm pronmt
l'accroisement des flux nets de capitaux vers les PVD au même temps que l'adoption de prograimnes
d'ajustement structurel, le plan aéchoué parce que les banques «'ont ^ fS n
financement des pays concernés. Sur le sujet voir notamment G. FEUER et H. CASS^, op^ cit p^
466 FERCOLANO, op. cit., pp. 72-74; M. MONTEAGUDO, The Debt Problem: The B^er Plan(1985) and the Brady Initiative (1989), History, Expenence, Practice and Prospects, 1992 Session of
the Centre for Studies and Research in International Law and International Relations, Bibhotheque
du Palais de la Paix, 33p. • j. -i i non i^^c.
174 -Le Secretaire du Trésor américain James Baker apropose ce plan au mois dav^ 1987 lors
d'une réunion du Comité Intérimaire du FMI et de la Banque mondiale. Le résultat de ce
est plutôt modeste en comparaison au montant global de la dette, sur le sujet voir Ph. AUVERNYSSîiTOT op. cit., pp. 99-109; L. C. BUCHHEIT, Overview ofFour Debt Réduction Programs:
Mexico Costa Rica, The PhiUppines and Venezuela in Latm Amencan Sovereign Debt M^agementAspects' BIB, 1990, pp. 77-86; MCHAMBE^IN MGRUSON et P.
WELTCHEK, Sovereign Debt Exchanges, Ibid, pp. 111-173; R. R. "nGERT Regjlatory
Perspectives on Debt-for-Debt Swaps and Securitization ofLoans to He^ly Indebted Countnes,
Ibid, pp. 186-197. United Nations Centre on Transnational Corporation, Debt Equity Conversions,
ST/CTC/104, UN, NewYork, 1990,139 pp.
67
LePlan Bradyi'^ ^ quant à lui a pour objectifprincipal
la réduction de la charge de la dette pour ce faire propose des conversions
de dette de la manière suivante: D'abord, la conversion de la dette en
obligations à long terme aux taux du marché avec une réduction de la
dette. Deuxièmement, la conversion en obligations à long terme à un taux
d'intérêt inférieur au taux du marché. Finalement l'octroi par les banques
de nouveaux crédits au prorata des prêts qu'elles ont déjà accordés.
Suivant ce plan, le Mexique, le Costa Rica, le
Philippines, le Vénézuéla, l'Uruguay, le Brésil, l'Argentine, le Nigeria et la
Pologne ont transformé leur dette en titres.
Dans cette étude nous ferons référence aux trois
périodes iodistinctement, commencerons avec les contrats de l'euro-
créditi^^ qui se trouvent à l'origine de la crise.
§ 2 . L'organisation du prêt
1.- Conditions préalables Precedent)
Le contrat de prêt exprime l'obligation de la banque
d'en délivrer le montant et il est généralement signé par les parties bien
avant de la mis à disposition des fonds.
^^^.-Anmicé par le Sécretaire du Trésor américain N. BRADY le 13 mars 1989, lors de la
Conférence du Comité de BrettonWoods à Washington.Sur le sujet voir notamment P. AUVERNY-
BENNETOT, op. cit., pp. 113-121; A. G. SANTOS, Beyond Baker and Brady; Deeper Debt
Réduction forLatin American Sovereign Debtors, New York University Law Review, 1991, pp. 66-
111; F. ERCOLANO, op. cit., pp. 74-81; L. C. BUCHHEIT, The background to Brady's initiative,
IFLR, April 1990, pp. 30-33; G. FEUER etH. CASSAN, op. cit., p. 467; J. CLARK etE.
KALTER, Innovation récentes en matière de restructuration de ladette. Finances &Développement,
Septembre 1992, pp. 6-8.
-J. B. BLAISE, PhFOUCHARD et PhKAHN, Leseuro-crédits, un instrument du système
bancaire pour lefinancement international. Librairies Techniques, 1981; M. BELLIS, Les euro-
crédits: expériences continentales, F.E.D.U.C.I., Editions duMoniteur,\9%2.
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Si après la signature du contrat pour une raison
quelconque, la banque ne met pas l'argent à disposition de l'emprunteur sa
responsabilité peut être engagée pour les dommages causés.
Comme mesure de précaution, la banque insère
généralement dans les conditions contractuelles, plusieurs conditions
préalables à la réalisation desquelles est subordonnée l'obligation de
débourser les fonds. Si toutes les conditions sont réalisées la banque doit
exécuter son obligation, même si des changements significatifs sont
intervenus dans la situation de l'emprunteur.
Comme minimum, les banques exigent la preuve
que le contrat est et continue à être autorisé par le gouvernement du pays
de l'emprunteur et qu'il a été dûment signé par le représentant autorisé de
l'emprunteur.
D'habitude, les banques exigent aussi que le Comité
de Direction de l'emprunteur autorise de façon expresse l'opération de prêt
et délègue l'une ou l'autre personne pour signer et délivrer les documents
du prêti'^ 8.
Ainsi les conditions préalables donnent à la banque
la certitude que les aspects juridiques du contrat sont en ordre au moment
de la signature et aussi lorsque les fonds sont mis à disposition de
l'emprunteur. La banque a aussi l'assurance que les données sont correctes,
données sur lesquels elle apris ladécision d'octroyer le crédit.
1.1.-Conditions à accomplir avec chaque déboursement (en cas de
plusieurs tirages)
Habituellement la plupart des conditions préalables
doivent être accomplies seulement à l'occasion du premier déboursement
et non à chaque mise à disposition d'une tranche.
Mais il est devenu commun que le contrat prévoit
des conditions pour permettre àla banque de refuser la mise àdisposition
GRUSON, Légal Aspects of International Lending: Basic Concepts ofaLoan Agreernent m
International Borrowing, Negotiating and Structuring International Debt Transactions, DamelD.
Bradlow, Editor, Washington, 1986, p. 299.
178,-Ibid, p. 299.
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d'une tranche si les fondements légaux et financiers de la décision de
crédit ont été modifiés.
La banque exige alors que toutes les déclarations et
garanties donées par l'emprunteur restent exactes à la date de chaque
déboursement qui il n'existe aucun fait survenu ou en cours qui puisse
avoir pour résultat un manquement au contrat au moment de la mise à
disposition de lanouvelle tranche (evergreen warrantiesy^^.
Si le contrat de prêt inclut une déclaration de non
survenance de circonstances nouvelles après la date du relevé financier,
sur base du quel la décision d'octroi du crédit a été prise, cette déclaration
doit être répétée à l'occasion de chaque déboursement.
Labanque pourra refiiser de mettre à disposition une
nouvelle tranche du prêt s'il y a, ou, s'il y a eu un manquement au contrat
ou survenance d'événements modifiant de façon substantielle la situation
financière de l'emprunteur,
1.2.-Les autorisations gouvernementales et le contrôle de changes
Labanque accompagne l'emprunteur dans toutes les
démarches nécessaires pour obtenir les autorisations gouvernementales
afin que ses avocats puissent vérifier, si toutes les opérations prévues par
le contrat de prêt ont été dûment approuvées.
Ainsi, les banques demandent-elles habituellement
que l'emprunteur délivre copie de toutes les approbations
gouvernementales et exigent aussi une déclaration expresse de
l'emprunteur et de son conseil juridique quant à ces approbations.
La banque doit donc savoir quelles sont les
approbations gouvernementales nécessaires afin d'inclure toutes ces
exigences légales dans le contrat au titre de conditions préalables.
Sachant que les réglementation du contrôle des
changes du pays de l'emprunteur peuvent restreindre la disponibilité, la
convertibilité et la transférabilité des dollars américains, la banque exige
WOOD, op. cit. p. 242.
GRUSON, op. cit. p.300.
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que le prêteur obtienne l'accord ou toute forme d'approbation de l'autorité
compétente quant aux points suivants:
i)la disponibilité de dollars américains en vue de payer les intérêts, le
capital et les autres montants dus en vertu du prêt.
ii)la convertibilité de la mormaie de l'emprunteur en dollars américains et
la possibilité de transférer ces dollars pour les besoins du contrat.
1.3.-Conseils juridiques
Les contrats d'euro-crédit reposent sur les conseilsjuridiques fournis par le conseiller de la banque et ceux fournis par
l'avocat de l'emprunteur ou par un conseiller indépendant,
a) Le but des conseils juridiques
L'objectif est de s'assurer que les fondements légaux
de la décision d'octroi du crédit sont corrects. Dautre part 1avisjuridique" permet de démontrer la bonne foi et la prudence de la banque
dans l'octroi du prêt. . i, • ^
Les banques demandent habituellement lavis du
conseiller de l'emprunteur en ce qui concerne les exigences légales (pas en
matière fmancière).
Cependant pour les opérations complexes ou
importantes dans lesquelles il faut une connaissance spéci^isée, la banque
cherchera àentrer en contact avec un conseil juridique indépendant, c'est à
dire externe à l'emprunteur. En plus, certaines banques démandent
régulièrement l'avis de leur propre conseiller juridique concernant la
validité, et l'exécution du contrat.
181 -Dans l'affaire Banque Compafina vBanco du Guatemala, 583 FSupp. 320 (SDNY 1976). Le
olaienant voulait saisir des actifs de la Banque de Guatemala tenus pour son propre compte dans la
"Fédéral Resserve ofNew York". Mais la loi (FSIA 1976)exige la renonciation explicite a1immumte
des Banques Centrales, condition qui n'était pas accomplie dans le cas. f .Compafina apoursuivi en justice ses avocats (ex-avocats) pour faute professionnelle.Voir IF ,
February 1992,page 12.
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Dans les prêts syndiqués, les conventions prévoient
souvent qu'il faut obtenir l'avis spécifique d'un conseiller spéciallisé choisi
par le mandataire représentant tous les membres du syndicat. Cet avis est
demandé en vue de certifier que le contrat de prêt et les billets à ordre
("promissory notes") qui matérialisent parfois les crédits octroyés (surtout
en droit américain) sont légaux, valables, irrévocables et exécutoires à
l'égard l'emprunteur.
Dans le cas de prêts consentis à des entités
étrangères, les banques souhaitent en outre avoir l'avis d'un conseillerjuridique étranger choisi par elles et qui sera consulté sur le même objet.
Labanque, toute de même, par mesure de prudence,
exige de son propre conseiller qu'il examiae et solutionne les problèmes
éventuels qui pourraient apparaître en relation avec le droit étranger (par
exemple, problèmes relevant de la capacité de l'emprunteur, des
réglementations de changes, etc). En outre, qui il vérifie la bonne
compréhension par le conseiller étranger de la signification et du but de
l'avis demandé.182
. .1. BIBLIOTHEQUE
b) La portée des conseilsjuridiques
D'après Woodi»^ les conseils juridiques jouent un
rôle très important dans le montage du prêt, mais ils comportent des
limites que les prêteurs doivent connaître:
1°) Les conseils expriment seulement un avis et ne constituent pas une
garantie complète du caractère satisfaisant de l'opération du point de vue
des prêteurs.
2°) Le conseiller juridique ne peut pas assurer le succès de l'opération.
Dans l'affaire Lucas V. Hammi»^ le tribunal a estimé que l'avocat devait
"use such skill, prudence and diligence as lawyers ofordinary skill and capacity
commonlypasses and exercise in the performance ofthe tasks which they undertake".
182..M. gRUSON, op. cit., p. 300.
-Ph. WOOD; Law and Practice ofInternational Finance, Sweet&Maxwell, London, 1980, pp.
412-413
184-56 Cal. 2d 583, 511, 15 Cal. Rptr. 821, 825, 364 P. 2d 685, 689 (1961) cert. denied 368 U.S.
987 (1962).
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La prudence et dlUgence ici qualifient la manière
dont la prestation doit être exécuté, sa qualité, son intensitei«'. Ainsi e
conseiller juridique doit faire preuve de la prudence et diligence quo
peut raisonnablement attendre de ces professionels^D'après le Professeur M. Fontame, cette formule
évoque la notion d'obligation de moyens par opposition àl'obligation de
résultat, '•S'engager àfaire quelque chose en termes absolu^ "Z'u'ZZ'Zîyl^e
nossibilité d'établir la cause étrangère exoneratoire en cas dechec, reSÏLi résulta,. S'engager à <«« foaf. >dans l'e.ercice de saprestation est indicatifd'une obhgatwn de moyen moven de
Bien que la notion dobligation de moyen ae
tradition française présente plusieurs nuances et variations et ne
tout à fait assimilable aux termes anglo-améncams best effortsXLonable care" et "due diligence" la doctrme>- recomiait le
rapprochement des deux notions.
3°) Les conseils n'ont pas une complète maîtrise des faits, élém^ts de
fait peuvent être exclus de la consultation soit expressement soit en rm
des limitations coutumières qui s'attachent aux
des faits est un risque normalement supporté par le preteur.
4°) Un conseil juridique s'exprime gàiéralement par rérérence àson droit
national et non pas par rapport au droit étranger.
5°) Les conseils juridiques ne peuvent anticiper sur l'évolution du droit.
185.-M. FONTAINE. Droit des Contrats internationaux. Analyse et rédaction de clauses, FEC, Pans,
1989, p. 92. .186 .M. FONTAm op. cit. p^ 116. FARNSWORTH qui afi&rme: "Our common Law
Law Rev. (1984), p.4 cité par M. FONTAINE, ibid.
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2.-La mise à disposition du crédit par les banques.
Les contrats d'euro-crédit détaillent précisément les
modalités de versement. Après vérification par l'agent des documents
préalables présentés par l'emprunteur, l'agent instruit les membres du




A.- Sous réserve de la réalisation de toutes les conditions suspensives énumérées à la section Vil et
à condition qu'aucun cas d'exigibilité anticipée ne soit survenu et que toutes les déclarations et
garanties faites ou données par 1' emprunteur à la section VIII soient exactes et valides à la date de
tirage, l'emprunteur pourra demander que le tirage soit effectué tout jour ouvrable pendant la période
de tirage .La demande devra être faite sous la forme indiquée en annexe II par télex adressée au
mandataire avant 11 heures (heure de Paris) le troisième jour ouvrable précédent la date de tirage.
B." Cette notification engagera irrévocablement l'emprunteur qui sera tenu d'effecteur le tû-age à la
date et selon les modalités qui y sont stipulées.
C.- L'emprunteur sera réputé avoir définitivement renoncé au prêt en cas de non utilisation à la date
ultime de tirage et, au delà de cette date, les banques seront dégagées de toute obligation de mettre
le prêt à la disposition de l'emprunteur, sans dispenser pour autant l'emprunteur de régler les
commissions visées à la section IV ainsi que les frais visés à la sous-section 14.6.
2.- Drawdowns.
Each Drawing shall be in an amount of $ 5 000 000 or an intégral multiple thereof Each drawdown
shall be made on a Business Day during the Drawdown Period, upon notice from the Borrower
given to the Agent at least five (5) Business Days prior thereto specifying (i) the Drawdown
Date,(ii) the amount to be drawn down on such date, and (iii) the account to which the Drawing is to
be credited. Each notice of drawdown hereunder shdl be irrévocable and shall constitute a
représentation and warranty that as of the date of such notice the facts set out in Article VII are true
and that no event of default under, and no event which, with the giving of notice or the lapse of time
or both, would constitute an event of default under, Article IX has occurred and is continuing. The
Agent shall promptly give to the Banks notice of such Drawdown Date and of the amount of the
Drawing, and each Bank shall make a loan to the Borrower in the amount that bears the same rela
tion to the Drawing as the amount of its Commitment as shown in Schedule I bears to $ 25 000 000,
by crediting the amount of such loan on the Drawdown Date to the account of the Agent in
accordance with the provisions of Section 5.1 (b). On such Drawdown Date, the Agent shall crédit
188,_h. FRANCOIS-MARSAL et J.-P. SMEETS, Le fonctionnement normal de l'euro-crédit, inLes
Euro-Crédits:Expériences Continentales, Editions du Moniteur, Colloque de Tours, 1981, p.63.
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the Tranche so made available to it to the account designated by the Borrower in the notice of
drawdown, and shall notifythe Borrower of the amount so credited.
L'emprunteur doit introduire sa demande trois jours
ouvrables avant la date de tirage, afin que les membres du syndicat soient
informés et puissent programmer les déboursements à effectuer entre les
mains de l'agent.
Dans la pratique fi^ançaise^^^, l'agent avance les
participations promises par les banques à l'emprunteur sans certitude
quant à l'exécution et à la réception des paiements. Si les paiements ne
sont pas effectués, l'agent récupère les montants avancés auprès de la
banque défaillante dont il n'est d'ailleurs pas solidaire, ou de l'emprunteur
lui-même sur la base d'une action en répétition de l'indu, (article 1236 du
Code civil) le pourra aussi être indemnisé des coûts de fmancement
encourus.
Il convient d'être attentif à cette question, car
certains contrats prévoient que ces coûts peuvent être récupérés auprès de
l'emprunteur lui-même.
Dans la pratique américaine et anglaise^^^, les
banques participantes doivent verser leurs participations avant dix heures
le jour du tirage. L'agent contrôle chaque déboursement et met ensuite le
montant demandé à la disposition de l'emprunteur. En cas de rétard
certains agents avancent la somme moyennant récupération du principal
additionné des intérêts auprès de la banque en retard.
Dans l'un ou l'autre cas l'agent est protégé par la
clause appelé "clawback", qui stipule le remboursement de l'emprunteur
de tout paiement avancé par l'agent qui ne soit pas mis à disposition de
celui-ci par n'importe quel banque membre du syndicat.
Cette clause engage la banque participante à payer
et autorise l'agent à croire qu'elle respectera son engagement, a moins
d'ime notification en sens contraire adressée à l'agent^^iavant la date de
mise a disposition du crédit.
189..H. FRANCOIS-MARSAL et J.-P. SMEETS, op. cit., p. 64.
19®.-Th. MOFFET, The Mechanics ofEurodollar Transactions, International Borrowing Negotiating
and Structuring International Debt Transactions, p. 292.
191.-Th. MOFFET, op. cit. p.292.
type:
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Exemple d'une clause "clawback" dans un contrat
"The Agent may assume that each Bank has made any payment when so due and the Agent may,
reliant upon such assumption, make available to the Borrower on the date on which an advance is
requested to be made an amount equal to such Banks pro-rata share of such assumed payment. If it
proves to be the case that any Bank has not in fact made such payment to the Agent, the Borrower
shall forthwith on demand, repay to the Agent the relevant amount and the relevant Bank shall pay
interest thereon to the Agent calculated at the day-to-day rate quoted by the Agent's correspondent
in the appropriate financial centre for the relevant currency as from the date of such payment until
the date of actual repayement".
3.-La monnaie du prêt
L'euro-monnaie la plus importante est le dollar
américain qui représente 70% du montant des emprunts syndiqués. 1^2
Avant la crise iranienne de 1979, quatre contrats
d'euro-crédits sur cinq prévoyaient le dollar américain comme seule
mormaie du prêt (prêt monodevise). Mais il était possible de revoir cette
solution à l'échéance de chaque période d'intérêts (prêt multi-devises). En
outre, dans beaucoup de contrats exprimés en dollars, une clause prévoyait
que si en raison de circonstances exceptionnelles, la moimaie empruntée
devenait indisponible une mormaie alternative pouvait être choisie. 1^3
La disposition selon laquelle l'emprunteur peut
payer dans une autre devise que celle fixée dans le contrat s'est répandue
après la crise iranierme même dans les contrats multi-devises. Exemples:
a)Le terme "Dollar" et le symbole "$" désignent le dollar des Etats-Unis d'Amérique et, en ce qui
concerne tout versement et/ou paiement devant être fait en vertu de la présente Convention,
désignent les "NewYork Clearing House Funds" ou tout autre moyen de paiement en dollar qui
serait alors généralement employé à New York City pour le règlement des transactions bancaires
internationales.
l^^.-Th. MOFFET, " O mercado deEuromoedas" in Transaçôes Financeiras Intemacionais, BID,
p. 125. Voir aussi M. HAMBERSIN, Développement et Perspectives du Marché des Euro-crédits in
Les Euro-Crédits:Experiênces Continentals, FEDUCI, pp. 5-55.
^^^.-J.-P. ECKet A. JACQUEMONT, Le financement des Euro-crédits-L'intermediation bancaire -
L'organisation contractuelle in Les euro-credits un instrument du système bancaire pour le
financement international, p. 316 .
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b)Choix de la devise du crédit:
L'emprunteur aura la faculté de solliciter le tirage ou le renouvellement du crédit dans une euro
devise.
Le tirage en eurodevise, ou le renouvellement dans une euro-devise autre que (1) le dollar et que
(2)reuro-devise utilisée pendant la période d'intérêt précédente, devra être sollicité par l'emprunteur
au moins dix (10) joursouvrables avant la datedu tirage ou de renouvellement concerné.
L'agent déterminera alors, après avoir consulté les banques, selon son jugement exclusif et sans avoir
à motiver sa décision, si euro-devise indiquée par l'emprunteur remplit les conditions requises pour
être retenue. Il fera connaître sa décision à l'emprunteur cinq(5) jours ouvrables au moins avant le
tirage ou lerenouvellement concerné. En cas de décision négative, l'emprunteur aura lechoix entre le
dollar et toute autre euro-devise que l'agent indiquerait dans sa décision susvisée comme remplissant
les conditions requises.
Dans le casd'un tirage en dollars, l'emprunteur précisera ce choix à l'agent dans la notification prévue
à l'article 3(3) ci-dessus.
Dans le cas d'un renouvellement soit en dollars, soit dans la même euro-devise que précédemment,
l'emprunteur précisera cechoix à l'agent, enmême temps que celui dela durée de la période d'intérêt
retenue.
En l'absence d'indication de l'emprunteur, le crédit sera mis à sa disposition ou renouvelé, selon le
cas, en dollars.
Dans le cas d'un changement de la devise en laquelle est libellé le crédit à l'occasion d'un
renouvellement, l'emprunteur remboursera l'encours du crédit à l'issue de la période d'intérêt alors en
cours, dans la devise dans laquelle il est alors libellé, et recevra en contrepartie la contrevaleur dans
la nouvelle devise du montant contractuel du crédit.
Dans l'hypothèse où le montant du crédit dans la nouvelle eurodevise ne différerait pas de la contre-
valeur dans cette devise du montant contractuel du crédit de plus de cinq pour cent (5%), l'agent
pourra décider qu'il n'y a paslieu de payer effectivement cette différence.
La phrase "L'emprunteur aura la faculté de
solliciter le tirage ou le renouvellement du crédit dans une euro-devise"
donne l'impression qu'il a le choix de la devise. En réalité c'est l'agent qui
prépare le catalogue et le propose à l'emprunteur:
"10 (dix) jours ouvrables avant la fin d'une période d'intérêt, l'agent fera parvenir à l'emprunteur une
liste de quatre devises librement disponible à des conditions normales sur lemarché pour les périodes
de 3 ou 6 mois et les tauxd'intérêt indicatifs s'appliquant à cesdevises pourles dites périodes. ILest
entendu que la disponibilité des devises sera constatée par l'agent"^ '^^ .
Ainsi l'agent a à la fois le pouvoir d'empêcher un
changement de devises qui ne lui conviendrait pas, et celui de provoquer
un changement de monnaie en invoquant des circonstances
exceptionnelles.
^^^.-C'est nous qui soulignons.
195.-J.-P. ECK et A. JACQUEMONT, op. cit. p.317.
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En tout cas l'obligation des banques d'exécuter le
prêt soit dans la devise initiale soit dans une autre a un caractère alternatif
au sens de l'article 1189 du Code civil français.
4.- La durée du prêt
Le prêt octroyé sur le marché de l'euro-crédit doit-il
être considéré juridiquement comme un seul prêt ou comme une
succession de prêts à brèves échéances?
Dans la pratique, les banques qui, en tant
qu'intermédiaires, transforment les dépôts à court terme en prêts à moyen
terme n'acceptent pas le risque d'une augmentation des taux, pouvant
entraîner la diminution ou la disparition de leurs bénéfices. Ainsi à
chaque échéance de la période d'intérêt, le risque est transféré à
l'emprunteur. Le contrat d'euro-crédit peut donc être rapproché du
"revolving credif où la partie remboursée peut être réempruntée selon les
conditions et garanties initiales.
Marsal et Smeets^^s analysant la clause d'option
multidevises estiment que "dans l'euro-crédit une succession de prêts à
échéances raccourcies nierait l'intention des parties et la réalité
économique; il n' y a pas en fait de succession de prêts, mais seulement un
intérêt constaté et une option multidevise effectuée à intervalles réguliers
qui caractérise la technique de financement employé mais ne brise pas le
régime juridique du crédit. "
M.M. Eck et Jacquemont^^^sont du même avis
''...l'euro-crédit est une opération unique, signée une fois pour toutes
pour une durée déterminée le plus souvent à moyen terme; il n'y a pas
FRANCOIS-MARSAL, Les euro-crédits. Un instrument du système bancaire pour le
financement international, p. 342.
.-"Revolving credif contrat entre une banque et une entreprise consistant en que l'emprunteur
peut avoir un nouveau prêt dans un montant égal à la tranche déjà payé. L'emprunteur doit payer
l'intérêt et une taux pour la disponibilité des fonds par une période specifiée (une année ou plus).
J. DOWNES et J. E. GOODMAN, Dictionary ofFinance and Investment Terms, New York, 1985,




succession de prêts, mais possibilité au cours de la vie du crédit de
modalités d'utilisation différentes''.
Une clause comme celle qui suit, souligne cette
continuité du contrat:
"The parties hereto acknowledge and confirm that the simultaneous repayment to the Banks by the
Borrower and new advances to the Borrower are merely mechanical transactions, reflectmg normal
market procédures and practices in connection with multi-currency loans, and do "ot many way
affect or alter the obligations of the Borrower with respect to the loan, which are and snall remam
th. ..nntini.ing and obligations ofthe Borrower untU such time as the intire pnncipal
amount ofthe loan shall have been repaid or prepaid pursuant to the ternis hereof
Dans l'esprit de certaines banques^ooi'euro-crédit est
une succession de prêts à échéances raccourcies,ceci s'explique par les
influences des pratiques du marché (crédit "roll-over") dont le taux
d'intérêt est révisé tous les 3, 6 ou 12 mois sur la base les taux en euro
dollar pratiqués par les banques de référence àLondres. Cette conception
àl'inconvénient que à chaque période d'intérêt il serait nécessaire conclure
une nouvelle convention et par conséquent la répétition de toutes les
formalités dans un très bref délai (autorisations de l'emprunteur,
autorisations administratives, réinscription des sûretés réelles le cas
échéant, etc).
Pour cela en ce qui concerne les garanties et pour
éviter l'insécurité tant pour les prêteurs que pour les emprunteurs, le
contrat stipule:
"This guarantee is a continuing guarantee"
"This guaranty shall remain in full force
and effect or shall he reinstated (as the case may be) "
Le contrat peut aussi comporter une clause destinée
à souligner la continuité des obligations contractuelles (cf la clause ci-
dessus), de sorte qu'il n'est pas besoin de répéter les formalités
d'engagement ni de renouveler les garanties tous les trois ou six mois.
Une interprétation inverse serait d'ailleurs contraire
à l'intention des parties qui veulent s'engager à moyen ou à long terme
comme àla réalité économique du contrat, le terme et la rémunération ont
200.-Surtout anglaises et américaines.
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en effet été fixés en considération de la nature de l'opération (projet
industriel, investissement, balance des paiements)^^!.
Les conséquences impraticables qui résulteraient
d'une conception non unitaire (renouvellement des autorisations
administratives de l'emprunteur et réinscription202 de sûretés mimobilières)
conduisent à rejeter cette interprétation.203
Dans la pratique de l'euro-crédit il est vrai que les
banques organisent davantage leur protection par des engagements(covenants)204 et des déclarations et garanties {Représentations and
Warrantiesy-^^ç\aQ par des sûretés réelles spécifiques.
Ceci n'empêche pas les contrats en reflétant la
pratique du marché incorporent certains les éléments du renouvellement
périodique des taux d'intérêt; il est prévu, par exemple, que les
déclarations et garanties doivent être vrais à la date de tirage de chaque
tranche du prêt, de même en relation à la déclaration de non survenance de
circonstances nouvelles adverses^o^).
Ainsi, sur la base des conditions contractuelles et
conformément à la réalité du marché, on pourrait considérer la convention
de l'eurocrédit comme un contrat unique et continu s'organisant autour de
une succession de prêts à échéances raccourcies.
201,.J.-P. ECK, et A. JACQUEMONT, op. cit., pp. 322-323; H. FRANCOIS-MARSAL et J.-P.
SMEETS, op. cit. pp. 70-71.
202 .Ledroit de créance des banques se trouverait éteint à chaque renouvellement en vertu du
principe de spécialité hypothécaire.
203.-H. FRANCOIS-MARSAL et J. SMEETS, op. cit. p. 71.
204 -Cf. le chapitre III, section II, infra.
205.-Cf. le chapitre III, section I, § 3, infra.
206 -Voir la troisième partie, § 3, n° 3, Les crédits roll-over.
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Chapitre n- Le Droit applicable
§ 1 . Introduction
Dans les contrats de prêts internationaux, on trouve
habituellement un choix expressément formulé en faveur de la loi de l'Etat
de New York ou de la loi anglaise ou encore de la loi du pays où est
établie la banque qui offre la part la plus importante du crédit, pour régir
le contrat.
Ainsi, par exemple:
"JhisAgreement shall be deemed to be a contract under, and shall be
governed by and construed in accordance with, the laws ofEngland.
"This Agreement shall be governed by and construed in accordance
with English law"^^^.
"This Agreement shall be governed by, and construed in accordance
with, the laws ofthe State ofNew York, UnitedStates"^^^.
2®^.-Loan Agreement, Empresa Nacional de Electricidad S.A., in Les Euro-Credits-Un instrument
du système bancaire pour le financement international, p. 706.
2®^.-Restructuring Agreement Extracts 1, Sample Documentation, International Development Law
Institute, Seminar on Légal Aspects ofInternational Debt Reseheduling, Rome, January 12-25, 1986,
p. 70; Voir ausi le Restructuring Agreement Extracts 2, p. 50 et le Restructuring Agreement Extracts
4, p. 14.
2®^.-Multi-Year Deposit Facility Agreement, dated as of September 22, 1988, among Banco Central
do Brasil and Republica Federativa do Brasil as Guarantor and Citibank, N.A. as Agent and Others,
p. XII-14. Le droit de l'Etat de New York aété choisi aussi dans les contrats suivants:
Brésil -Deposit Facility Agreement, dated as ofJanuary 27,1984, p. 90; Amendment n° 1(1986) to
the Deposit Facility Agreement (January 27, 1984), p. 129; Crédit and Guaranty Agreement dated
as ofJanuary 27, 1984, p. 68; Crédit and Guaranty Agreement dated as ofFebruary 25, 1983, p. 65.
Equateur - Crédit Agreement, dated as ofSeptember 25, 1981, p. 38.
Philippines -Restructuring Agreement Among Central Bank of the Philippmes as obhgor and
Republic ofthe Philippines as guarantor and Manufacturers Hanover Trust Company as Servicmg
Bank and Others, p. 141; Amendment, dated as ofJuly 17,1987 to Restructuring Agreement p. 170.
Vénézuéla - Relending Agreement, dated as ofDecember 28, 1987, p. 62.
Mexique -New Restructure Agreement, dated as of August 29,1985, p. 13-15; Multi-Facihty
Agreement, dated as ofMarch 20, 1987, p. 12-14; Combined Old New Money Agreement, dated as
ofFebruary 1990, p. 12-13; New Money Implementation Agreement, dated as ofFebruary 1990, p.
6-10" 1989-92 Crédit Agreement dated as ofFebruary 1990, p. 11-13; New Money Bond
Subscription Agreement dated as ofFebruary 1990, p. 7-9; Fiscal Agency Agreement dated as of
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"Laprésente convention et ses Annexes qui en fontpartie intégrante,
serontpour leur validité, leur interprétation et leur exécution régiespar le droitfrançais"^^^.
"This Agreement shall be governed by, and construed in accordance
with, Frenchlaw"^^^.
§ 2 . La position des banques
Quelles sont les raisons pour lequelles les banques
imposent le choix de leur propre loi?
Le but poursuivi est à l'évidence d'éliminer
l'application de la loi du pays emprunteur par réaction aux mauvaises
expériences subies dans le passé.
Ainsi dans l'affaire Adams v. National Bank of
Greece2i2, le législateur grec, dans le but d'organiser la dissolution de la
1990, p. 24; Combined Facilities 2 and 3 Agreement, dated as ofFebruary 1990, p. 14-15; 1990
Amendment dated as of February 1990, p. Vin-2; Discount andPar BondExchange Agreement
datedas of February 1990, p. 7-10; Collatéral Pledge Agreement datedas of 1990, p. 51.
Jamaïque - Refinancing Agreement, datedas of June 30, 1981, p. 50.
-Convention de Crédit de Refinancement de la Dette Extérieur à Moyen Terme de la République
de Côte d'Ivoire du 27 février 1985, p. 40. Voir aussi la Convention deFinancement Annexe entre la
Caisse Autonome d'Amortissement de laRépublique de Côte d'Ivoire (Emprunteur), LaRépublique
de Côte d'Ivoire (Garant), Certaines Banques et Autres Institutions Financières et La Banque
Nationale deParis (Mandataire) du 27février 1985, qui prévoit: "Laprésente Conventionforme la
loi desparties. Le droitfrançais seraappliqué à titre supplétif aux matières qu'elle ne traite pas
expressément. Ellesera interprétée conformément auxprincipes dudroitfrançais".
21l.-Tied Commercial Loan Agreement dated August 12, 1994 among The Republic ofKorea as
Borrower and Banque Indosuez asarranger and Agent and Banque Nationale deParis, Société
Générale, The Korea Develpment Bank as Co-Arrangers and The Banks and Financial Institutions
SignatoriesHereto as Banks, p. 54.
-Adams v. National Bank of Grreece, A.C. 255, 1961. Sur cette affairevoir J.F. AUBERT,
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banque et la succession de son patrimoine décida que les dettes en
monnaie étrangère seraient exclues de la procédure de succession^i^.
Les tribunaux anglais ont jugé que cette mesure, qui
impliquait la libération du débiteur, ne devait pas être appliquée par eux
parce que la loi grecque n'était pas la lex contractus.
Cette affaire illustre bien comment le législateur du
pays de l'emprunteur peut intervenir d'autorité dans la relation
contractuelle, pour adopter une réglementation à son propre bénéfice.
Les banques refusent donc toujours de suivre la
position de l'emprunteur qui demande la soumission du contrat à sapropre
loi, en considérant qu'elles se trouveraient ainsi dans une position de
faiblesse vis à vis l'emprunteur après l'octroi du crédit. Elles considèrent
en effet que l'emprunteur n'a pas besoin de laprotection d'un système légal
qui lui est familier parce que ses obligations (rembourser le capital et
payer les intérêts) sont claires et précises, alors que, les banques
supportent les risques de pertes pendant la période de remboursement.^i^
Cette argumentation est compréhensible mais
inacceptable pour les pays débiteurs, car le contrat de prêt ne fait naître
d'obligations que dans le chef de l'emprunteur, alors que laprestation de la
banque s'achève avec le versement de l'argent^i^. L'équilibre du contrat
pourrait donc justifier l'application de la loi de l'Etat débiteur et
l'acceptation de sa juridiction 2160U, à tout le moins, l'application d'une loi
neutre par un tribunal neutre.
RCDIP, 1961, p. 653.
213..G. VAN HECKE, Crédits bancaires internationaux et conflits de lois, D.P.C.L, octobre 1977, p.
497.
214 . M. GRUSON, Controlling choice ofLaw in Sovereign Lending; Managing Legd Risk, Ed.
Gruson, M. etReisner R., London, Euromoney Publications, 1984, p. 51. Dans le même sens Ph.
WOOD, Law and Practice ofInternational Finance, Sweet &Maxwell, London, 1980, p. 4.
215..m6nTOYA signale que "El prestamista no asume obligaciôn alguna, puesto que la entrega al
prestatario del dinero no es consecuencia oefecto del contrato, sino condiciôn para la existencia del
mismo". Los contratos de créditos sindicados enelmercado del eurodôlar. Naturaleza juridica, ley yjurisdicciôn, dans Revista del Foro, Lima, Ano LXXIV, N° 2, 1987, p. 223.
216 .j SAMTLEBEN, Clausulas de jurisdicciôn y legislaciôn aplicable en los contratos de
endeudamiento extemo de los Estados Latinoamericanos, Rev. deInf. Legisl, Brasilia, a. 26, N°101,
jan/mar., 1989, pp. 269, 270.
83
En vue de venir en aide à la partie faible, on
observera que la plupart des systèmes juridiques comportent actuellement
des principes et de normes protectrices de la partie faible notamment dans
le contrats de travail et de consommation^i^. Dans le cas qui nous occupe
la partie faible n'est certainement pas représentée par les puissants
consortiums bancaires, mais plutôt par les pays débiteurs, dont quelques
uns ont vécu la dernière décennie dans la détresse^i». c^s pays débiteurs,
considérés globalement, ont en effet transféré vers les pays créanciers,
entre 1983 et 1989, la somme de 242 milliards de dollars au titre de prêts à
long terme2i9.ll faut relever encore que le service de la dette en % des
exportations de biens et de services, pour l'ensemble des PVD s'est accru
de 13,3% en 1970 pour atteindre 20,4% en 1990^20. Ces données
témoignent assurément de la volonté politique des P.V.D. endettés de
rembourser la dette, comme de l'efficacité des pressions économiques et
financières des banques dans le recouvrement des crédits.
La faiblesse de certains pays a été reconnue
explicitement dès la première session de l'Assemblée générale des Nations
Unis. La Résolution 52(3) du 14 décembre 1946 déclare en effet que "les
Membres des Nations Unies ne sontpas tous parvenus au même stade de
développement^^ que certains d'entre eux "peuvent avoir besoin de conseils
techniques dans les différents domaines duprogrès économique, social et
culturel", et que "la Charte impose aux Nations Unies da tâche de
favoriser un telprogrès".
Après cela ont été utilisés des critères abstraits
comme indicateurs du niveau de développement, tels que le produit
national brut (P.N.B.) par tête22i, le revenu par habitant222, la pourcentage
217 .Comme par exemple les articles 5 et6 de laConvention de Rome de 19 juin 1980 sur laloi
applicable aux obligations contractuelles. Pour une analyse du sujet, voir J. GHESTIN etM.
FONTAINE, La protection delapartie faible dans les rapports contractuels. Comparaison Franco-
Belges, LGDJ, Paris, 1996, 653 pp.
21^.-Sur laprogression de lapauvreté dans les pays endettés du Tiers Monde, voir lerapport annuel
1993 de laBanque Mondiale, p. 42, et les ouvrages de S. GEORGE, "L'efiFet Boomerang, choc en
retour de la dete du Tiers Monde". Ed. La Découverte, Essais, Paris, 1992 et "Jusqu'au cou enquête
sur la dettedu Tiers Monde, Ed. La Découverte, Paris, 1989.Voir aussi Groupe deLisbonne, op. cit.
pp. 102- 103.
219.-P.N.U.D., Rapport mondial surle développement humain, 1992, p. 47.
220._p,]Sf.U.D., Rapportmondial sur le développement humain, 1993, p. 196,197.
221.-Le P.N.B. parhabitant s'exprime parun cWffre représentant la division de l'ensemble dela
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de capital fixe par rapport au produit intérieur brut, la pourcentage de
l'épargne nationale par rapport au produit intérieur net, le taux
d'analphabétisme, le taux de la ration alimentaire quotidienne, le taux de
la consommation d'énergie, le taux d'industrialisation, la répartition des
exportations, etc. Le Programme des Nations Unies pour le développement
depuis 1990 utilisé d'autres critères tels que l'espérance de vie à la
naissance, l'accès aux services de santé, l'accès à l'eau potable, l'accès à
l'assainissement, la formation des ressources humaiQes, la condition
féminine, l'environnement et la pollution, l'affaiblissement des structures
sociales, l'investissement social, etc^^^.
D'après ces critères les organismes des Nations
Unies ont dégagés plusieurs niveaux de sous-développement224.
On constate ainsi que les PVD avant même de
recourir massivement au marché des eurodevises, encouragés dailleurs
pour les pays iadustrialisés, le FMI et la Banque Mondiale^^s, ijs se
trouvaient déjà dans une situation de faiblesse inhérente226 en raison de
leur sous-développement.
A l'égard du contrat donc, la faiblesse des PVD est
préexistante mais elle s'accentue lors de la soumissions de l'accord àune
loi étrangère etparfois àun système juridique différent227.
production des entreprises nationales (sur le territoire et àl'étranger) par le nombre d'habitants du
^2^.-Le revenu par habitant au revenu national divisé par le nombre d'habitants du pays. Le revenu
national comprend le P.I.B. augmenté des revenus reçus du reste du monde et diminué des revenus
versés au reste du monde. Le P.LB. est le total des biens et services d'une économie, produits par les
résidents et les non-résidents, quelle que soit la répartition des droits sociaux entre nationaux et
223 |^uJ ces critères voir Rapport mondial sur le développement humain, des années 1990, 91, 92,
93, 94 et 95 publié pour le Programme des Nations Unies pour le développement (PNUD),
f&^^Ace^ropTs^oir, G. FEUER et H. CASSAN, op. cit., pp. 46-83; G. FEUER, Les différentes
catégories de pays en développement. Genèse. Evolution; Statut, Clunet, 1982, pp. 5-5 .
225.:g. FEUER et H. CASSAN, op. cit., p454. Voû* aussi la rubrique "Les causes de la crise des
années 1980 -a) La politique adpté par les pays industrialisés pour recycler les pétrodoUars"
226..utiUserons ici les catégories; faiblesse inhérente et relative proposés par le professeur M.
Fontaine La protection de la partie faible dans les rapports contractuells, p. 616.
227..Coi^e c'est le cas des pays de l'Amérique latine appartenait au système de Droit civU
qu'empruntent dans le marché des eurodevises et doivent accepter la loi anglaise ou celle de mtat de
New York.
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A ce propos le professeur M. Fontaine note que "la
soumission du contrat à une loi étrangère désavantage la partie à qui
cette loi n'est pas familière" et que "les entreprises d'un pays
nouvellement venu au commerce international connaissent mal les usages
de ce commerce". Ceci a été la règle lors de l'arrivée des entreprises
publiques et des Etats du Tiers monde aux marchés financiers
internationaux méconnaissant ou évaluant mal les effets pervers des taux
flottant à long terme et le coût final des emprunts.
Dans ce domaine les PVD se trouvent donc à la
merci des institutions prêteuses cela se reflète dans une pratique
contractuelle très contraignante pour les emprunteurs que conformément à
leurs pouvoirs de négociation respectifs réussiront à conclure un contrat
plus ou moins déséquilibré mais toujours pas équilibré. Sans considérer
les aspects politiques cela trouve son explication dans la nature même des
actifs des banques qui est la recherche du profit, par conséquent les
banques commerciales ne vont jamais octroyer un financement dont le
contrat prévoit l'application du droit de l'emprunteur et la compétence de
la juridiction de celui-ci^^».
D'autre part comme l'a remarqué D. Philippe: "Le
nouvel ordre économique qui est issu de la chute du mur de Berlin, n'est
certes pas de nature à renforcer les prérogatives économiques des pays
les plusfaibles, puisque l'économie de marché, qui récompense les plus
performants et les plusforts, estdevenue le seulmodèle de référence"^^^.
Dans ce contexte les pays qui sont ou qui ont des
places financières d'importance internationale s'efforcent de créer un
environnement juridique le plus libéral possible pour les opérateurs
financiers, de crainte qu'ils quittent ces pays pour aller faire leurs
transactions ailleurs.
Il faut en tout cas reconnaître la faiblesse relative
des banques à l'égard des PVD après 1982, à cause du volume excessif de
prêts octroyés imprudemment dans la période 1974-1982. En tout cas les
228,-A. ferrer, The Third World magazine, july, 1984, cité parG. BIGGS, Aspectos legales dela
deuda pùblica latino-americana; larelaciôn con los bancos comerciales, p. 171.
-D. PHILIPPE, Laprotection de lapartie faible en droit international, Laprotection de lapartie
faible dans les rapports contractuels. Comparaison franco-belges, p. 582.
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provisions230 pour créances douteuses des banques depuis 1983 jusqu'à
1989, apermis d'éloigner complètement la possibilité de leur insolvabilité
dans l'hypothèse d'une répudiation de dettes d'un ou plusieurs PVD.
En matière de contrats financiers internationaux, il
n'existe toutefois pas de règles spécifiques en common law ni dans les
pays relevant de la civil law animées d'un souci de protection, telles que la
soumission du contrat à la loi de la résidence habituelle de la partie à
protéger.
Les banques rejettent systématiquement la loi du
pays emprunteur parce qu'en tant que collectivité souveraine, le débiteur a
lui même le pouvoir de modifier unilatéralement les conditions du prêt et
de violer ainsi les droits des banques créancières^^i.
Du point de vue des pays emprunteurs, on rappellera
que le droit des pays créanciers n'est pas non-plus imperméable aux
influences politiques232. On se souvient des mesures prises par le
gouvernement américain pendant la crise iranienne, de celles prises p^ le
gouvernement britannique durant la guerre des Iles Maloumes(Falklands)233et de ceUes décidées par le gouvernement américain pendant
la guerre du Golfe.^^^
La doctrine des droits acquis selon laquelle une
situation légalement consolidée ne peut pas être atteinte par un acte
législatif postérieur en date a aussi eu une influence importante en
Amérique Latine^^s, de sorte que même si le contrat était régi par la loi de
230.-Les provisions pour créances douteuses relatives au risque-pays soiit déductibles du revenuimposable entre autres en France, Royaume-Uni, Allema^e et Etats-Ums (si ,
considéré par la "Interagency Country Exposure Review Commitee dans le cadre de 1Mocated
Transfer Disk Reserves". Sur le sujet voir C. LICHTENSTEIN, The US Response to the
International Debt crisis: The International Lending Supervision Act of \9%2 Virginia Journal of
International Law, 1985, p. 425; Ph. AUVERNY-BENNEDOT, op. cit., p. 72.
231.-M. GRUSON,op. cit.p. 51, • t. i
232 .A. CATES et S. ISERN-FELIU, Governing law and junsdiction clauses mEuroloan
tS^^^ifchapitre'm, Section n, §3, n° 2Les pratiques du marché des eurodevises et la "Shanng
234 _Vo'ir The Impact ofthe Freeze ofKuwati and Iraqui Assets on Financial Institutions and
Financial Transactions, edCampbell, BarryR., etNewcomb, Danforth, International Bar
23^5^1 SAmSÏbEH^ p. 271, voir aussi du même auteur Derecho Intemacional Pnvado en
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l'emprunteur, les banques ne se trouveraient pas dépourvues de moyens de
défense236.
Quoi qu'il en soit, le droit de l'emprunteur devra
toujours être considéré dans le cas d'exécution forcée dans le pays de
l'emprunteur (où est supposé que ce dernier a la plus grande partie de ses
avoirs), d'un jugement rendu dans le pays de la banque ou d'une sentence
arbitrale.
Dans le premier cas, il faudra vérifier l'existence
d'une convention sur l'exécution des jugements entre le pays de la banque
et le pays de l'emprunteur. Dans l'affirmative, c'est dans cette convention
que l'on trouvera les indications nécessaires quant aux conditions et à la
procédure de l'exequatur. Dans la négative, il faudra examiner les règles
générales du pays de l'emprunteur sur l'exécution des jugements
étrangers237. Dans l'hypothèse d'une sentence arbitrale, il faudra d'abord
vérifier si le pays de l'emprunteur et le pays de la banque sont parties à la
Convention de New York de 1958 pour la reconnaissance et l'exécution
des sentences arbitrales étrangères ou à la Convention de Genève de
1927238 pour l'exécution des sentences arbitrales étrangères. Dans
l'affirmative, ce sera dans la convention applicable qu'on trouvera les
indications nécessaires quant au statut de la sentence arbitrale. Dans la
négative, il faudra rechercher les règles générales du pays de l'emprunteur
sur l'exécution des sentences arbitrales étrangères239.
América Latina, Depalma, Buenos Aires, vol I, 1983, p. 258.
^^^.En ce qui concerne leBrésil, la doctrine des droits acquis a été consacré dans la Constitution
politique de 1988, art. 5° XXXVI, "a leinâo prejudicarâ o direito adquirido, o ato pùblico perfeito e
a coisa julgada".
^^^.-Au Brésil l'article 102, h, de la Constitution fédérale prévoit que le SuprêmeTribunal Fédéral est
seul compétent pour concéder l'exequatur à une décision étrangère. La procédure est régitpar
l'article 15 de la Loi d'introduction au Code Civil et par l'article 217 du Règlement internedu
Suprême Tribunal Fédéral.
238 _Le Brésil a ratifié cette convention.
239 -Surla pratique brésilienne voir L. O. BAPTISTA, Notas sobre Homologaçâo deLaudos
Arbitrais estrangeiros em Direito Brasileiro, RT, Fév. 1982, pp. 269-277; J. C. de MAGALHÂES,
Execuçâo de Laudo Arbitral, RT, Sept. 1985, pp. 11-15; J. SAMTLEBEN, Arbitragem no Brasil,
Rev. daFac. de Direito daUSP, Jan./Dez.l982, pp. 185-210; G. F.S. SOARES, O Supremo
Tribunal Fédéral e as Arbitragens Comerciais Intemacionais; "De Lege Ferenda',Bibliothèque du
Dept de Droit International, FDUSP, Mars, 1989; P. BORBACASELLA, Reconnaissance et
exécution des sentencesarbitrales étrangèresau Brésil, Cahiers Juridiques et fiscaux de l'exportation.
CentreFrançais du Commerce Extérieur, 1987,N° 3, pp. 699-722;B. L. ZIMBLER, Debtor State
Law and Default: Enforcement ofForeign Loan Agrçements in Brazilian Courts, Inter-American
LawReview, vol. 17, N° 3, 1986, pp. 509-576.
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Une autre matière qui échappe à la loi du prêteur est
la capacité de l'emprunteur. Généralement dans le droit international privé
des pays de l'Amerique latine, la capacité est soumise au statut personnel.
En revanche pour le droit international privé américain, la capacité est
soumise à la lex contractus comme toute autre condition de validité du
contrat240. On trouve la même solution en droit anglais^^i. Cependant la
capacité des persoimes morales {corporations et associations) est régie
par laloi de leur constitution {law ofincorporation^^^.
Pour remédier à cette difficulté, en suivant la
pratique du Common Law, les contrats de prêt de l'euro-crédit insèrent des
"représentations and warranties"^"^^, que sont des déclarations portant
notamment sur la capacité de l'emprunteur, dont la vérité conditionne la
validité du contrat.
Comme par exemple:
"L'emprunteur déclare et affirme, sous sa responsabilité, étant précisé que l'exactitude des
déclarations et le respect des engagements qui suivent seront réputés être des conditions
essentielles et déterminantesde l'engagementdes banques que:
8.1. L'emprunteur est une société valablement constitué selon la loi ayant le pouvoir pour
signer laprésente convention et contracter les obligations qui yfigurent. "
The Borrower represents andwarrants to each of the Banks, the arrangers, the co-arranger and the
agent that:
a) Status , r. j .1 7 ^
it is a corporation duly organised and validly existing and in good standing under the laws oj
Brazil with its own independent légalpersonality whose capital stock is wholly owned by Brazil
The Borrower represents and warrants asfollows:
a) The borrower is a légal entity duly organized validly existing and in good standing under the
laws ofEcuador.
240..G. VAN HECKE, Crédits bancaires internationaux et conflits de lois, DPCI, Oct., 1977, p. 498.
^^V-Pour les personnes physiques on applique laproper law (Charron v. Montréal Trust Co.(1958) 15 DLR(2d) 240; Bodley Head v. Flegon [1972] 1WLR 680). Cf. Dicey and Moms, The
conflicts ofLaws, 1987, p. 1202.
KAYE, The New Private International Law ofContract ofthe European Commumty,
Dartmouth, 1993,^.312. ^ .
243,.cf chapitre III, section I, §3, Représentations et warranties dans les contrats, n 470, mjra.
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§ 3. But de la clause de choix
Un des principaux objectifs recherché par les parties
au moyen de la clause d'élection de droit est bien entendu la sécurité
juridique. Les parties savent dès la conclusion quel est le droit qui sera
applicable au contrat. Selon le professeur Reese ''Contracts is an area where there
is a real needfor hard-and-fast rules ofchoice oflaw. Parties enter into contracts withforethought.
They do so with the expectation that, in case ofsuit, the contract will be held valid and will be
enforced in accordance with its terms. In addition, contracts arefrequently drafted by lawyers, who
presumably are guided by what they believe to be the applicable law. For these reasons,
predictability in choice-of-law décisions is an important value in contracts"?**
§ 4 . Facteurs influençant le choix du droit applicable
Dans la pratique de l'euro-crédit et dans les
transactions financières internationales en général, le droit de l'Etat de
New York et le droit anglais sont les plus souvent choisis^^s, et ce même
dans le cas où ni l'emprunteur ni aucun des prêteurs n'est anglais ou
américain246.
Cela ne veut pas dire que les droits anglais ou
new-yorkais soient plus précis ou efficaces que ceux d'autres ordres
juridiques. Les systèmes légaux d'Europe occidentale sont aussi
244 _w. REESE, Général Course onPrivate International Law, RCADI, 1976, II, p. 124. Dans son
premier cour à l'académie il avait déjà affirmer dans le même sens que la "Certainty and
predictability are important values in contract law. Parties to not customarily enter into a contract
without giving thought to what their rights under the contract will be, and often they will consult a
lawyer before doingso. Contract rules, however, dijfer somewhatfrom state to state. Hence in the
case ofa multistate contract, it is important that the parties should be able topredict with
reasonable assurance what state law will be applied todetermine the validity of the contract and
the extent oftheir rights and obligations thereunder". Discussion ofMajor Areas ofChoice ofLaw,
RCADI, 1964,1, p. 368,.
245..C. KELLY, La protection contractuelle, dans Les euro-crédits. Librairies Techniques, 1981, p.
539.
246 .j. p, MATTOUT , Droit Bancaire International, iîevi/e Banque Editeur, Pans, p. 224.
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développés sinon plus que ceux-là. Leur prédominance en matière de
contrats de prêt provient plutôt de la force des places financières localisées
dans ces pays. Comme Cate et Isem-Feliu l'ont signalé: "77»^ laws ofEngimd
and New York have probahly attained their prédominance largely because these are the two
locations in which the Euro-currency market originally developed and where lawyers were
originally instructed to préparé the documentation. As a resuit, those involved in international
Euro-currency transactions have becomefamiliar with relevant English and New York laws but are
les conversant with other laws
Ainsi, le rôle joué par Londres et New York comme
centres financiers et la familiarité des banques avec ces lois, favorisent le
choix du droit de ces Etats comme droit applicable. De cette façon les
banques s'epargnent de coûteuses et considérables études concernant les
dispositions pertinentes du système juridique étranger. Du point de vue
administratif, le travail est ainsi grandement facilité.^^»
On rencontre cependant parfois des contrats régis
par d'autres droits en particulier le droit français, lorsque la majeure partie
du prêt est octroyé par les banques françaises et quand les chefs de file ou
l'emprunteur sont français.
Les facteurs suivants sont habituellement considérés
comme déterminants le choix des parties249 dans une opération de prêt:
a- Un système juridique suffisamment développé pour résoudre les
problèmes conmierciaux^^^: La loi doit être susceptible de résoudre des
problèmes financiers internationaux.
b- Un système politique stable^^i;
Les banquiers se méfient des Etats politiquement
instables parce que leur droit l'est tout autant. Le pays doit donc jouir
d'une certaine stabilité politique et son système judiciaire doit avoir acquis
une réputation d'impartialité.
247..A.GATES et S. ISERN-FELIU, op. cit. p. 29. Dans le même sens P. Gabriel, op. cit. p. 17.
248 .ph. WOOD ,Law and Practice ofInternational Finance, Sweet &Maxwell, London, 1980, p. 4,
H. BATIFFOL ,Les contrats en droit international privé comparé. Me Gill University, 1981, pp. 28-
29.
-Particulièrement pour les banques.
250..P, GABRIEL, op. cit. p. 5.
25l.-ph. WOOD , op. cit. p. 4.
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c- La loi du ;
Il est évidemment plus pratique de choisir le droit du
pays dont le tribunal est compétent pour connaître d'un éventuel litige.
Ceci pourrait fournir un argument en faveur du droit
du pays de l'emprunteur, car si une action en exécution forcée doit être
intentée contre l'emprunteur défaillant, cette action doit nécessairement
être présentée devant les tribunaux du pays de l'emprunteur où se situent la
plupart de ses avoirs ou, dans le cas d'une entreprise, devant les tribunaux
saisis de la procédure de faillite.
D'autre part, l'application d'un droit étranger par le
tribunal pourrait compliquer la procédure, accroître les coûts du procès,
retarder la sentence et mettre en danger la prévisibilité, élément essentiel
dans les contrats de prêt^^^.
Il ne faut cependant pas surestimer les désagréments
potentiels liés à l'application d'un tribunal étranger, car ceux-ci se limitent
très souvent aux mesures nécessaires pour obtenir un jugement établissant
le défaut de paiement254.
d.- Protection des créances face aux bouleversements législatifs:
Le principal objectif des banques prêteuses est
évidemment d'obtenir le remboursement du capital et de maintenir le
paiement régulier des intérêts. Elles souhaitent donc éviter les
modifications a posteriori de la loi du pays de l'empninteur.255Selon
Wood " Considérations of légal sophistication and enforcement
conveniences are overriden by the désire oflenders, in appropriatte cases
and sofar aspossible, to insulate the law applying to the agreementfrom
political interference by légal changes effected in the borrower's country.
This means that theproper law must be an external system oflaw".^^^
252 _ph. WOOD, idem, ibidem.
253 _w. REESE, Discussion ofMajor Areas ofChoice ofLaw, RCADI, 111, p. 368.
254,_ph. Wood, op. cit., p. 4.
255 _j SAMTLEBEN, Deuda extema ysoberama - La soluciôn de conflictos en los contratos de
endeudamiento extemo delos Estados Latinoamericanos, Arquivos do Ministério daJustiça,
Brasilia, Ano44, Nùmero 178, 1991, pp. 111-151, à la p. 113.
256..ph.WOOD, op. cit., p. 5.
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Comme les gouvernements ont la maîtrise du
processus législatif, une modification unilatérale des obligations
contractées à l'étranger peut être aisément réalisée.257
Ce pouvoir de modification unilatéral n'est toutefois
pas sans limites. Ainsi par exemple pour les expropriations, le droit
international impose que les mesures prises soient conformes à l'intérêt
public et soient accompagnées d'une prompte, suffisante et efficace
compensation.258
e.- Relation entre le droit applicable et la transaction.
Théoriquement les parties pourraient être enclins à
choisir le droit qui entretient une relation étroite ou significative avec le
prêt. En pratique, cela s'avère difficile vu le manque d'homogénéité des
membres du syndicat etparfois, de l'emprunteur lui-même259.
f - Facteurs divers:
D'autres facteurs tels que l'indépendance du pouvoir
judiciaire réputé imperméable aux pressions commerciales^^o (corruption
passive), le nombre et la qualité des avocats,la possibilité d'obtenir
facilement l'acceptation des offres de participation aux syndicats et même
la mode, le patriotisme, la tradition et la commodité ont, par ailleurs, été
relevés.261
257..Re Helbert Wagg &Co. Ltd [1956] Ch. 323 et National Bank ofGreece and Athens S.A. v
^8^-NomegiL^SW^ Claims (U.S. vNorway )U.N. Rep. vol. 1, 307 (1922) et Arabian-
American Oil Co. v Saudi Arabia, I.L.R. 27 ( 1958) 117.
259 .p, GABRIEL, op. cit., p. 6
260,_p. GABRIEL, idem ibidem. • moi
261 -BLAISE FOUCHARD etKAHN, Les euro-crédits. Librairies Techniques, Pans, 1981, pp.
618-629; Ph.'wOOD, op. cit. p. 4; AC. CATES et S. ISERN-FELIU, op. cit., p. 28.
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§ 5 . Le principe général de rattachement: l'autononiie de lavolonté
La liberté des parties dans le choix du droit
applicable est presqu' universellement reconnue en matière de conttats
internationaux.Elle procure la sécurité juridique aux parties en évitant
les incertitudes liées à l'appréciation des tribunaux en l'absence de choix
de la loi applicable.
La liberté des parties n'est toutefois pas illimitée.
Suite à l'influence de la doctrine Calvo263en Amérique Latine, diverses
lois ont posé en principe que dans le cas de contrats passés avec des
entités nationales de droit public, les étrangers devaient se soumettre à la
loi et aux tribunaux du pays concerné. On peut citer en exemple, l'art 239
du décret colombien 222 de 1983,264rarticle 127 de la Constittation du
Venezuela de 1961 265^ l'article 16 de la Constitution de l'Equateur de
1978, modifiée en 1983.266
262 .Le principe du libre choix aété reconnu en Angleterre dans l'affaire P. &O. Steam Navigation
Co. V. Shand (1865) 3Moo.P.C.(N.S.) 272. En France la Cour de Cassation l'a consacré le 5
décembre 1910, dans l'arrêt American Trading C° c. Québec Steamship C°, (Rev. dr. int., 1911, 395,
Clunet, 1912. 1156, S. 1911. 1.129). Aux Etats Unis la Supreme Court s'y est également ralliée dans
l'affaire Siegelman vCunard White Star Limited, 221 F. 2d 189 (2d Cir. 1955). En Allemagne le
même principe fiit approuvé par une décision judiciaire de 1890 et en Suisse dans l'affaire Chevalley
VGenimportex S.A. (BG 12 Feb. 1952, BGE 78 H74). La Russie aelle même, consacre le critère de
rattachement dans l'article 126, §2 des Fondements de laLégislation Civile. On pourrait ajouter à
cette Uste laconvention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles
dont l'article 3, § 1er consacre également le principe de l'autonomie de lavolonté.
263 -Sur le sujet voir troisième partie, chapitre I, § 10, n° 1. Le cas de l'Argentine, N° 237 et s.
264..Cet article dispose; "En todo caso, la celebraciôn de los contratos de empréstito se someterâ a
la ley colombiana yala jurisdicciôn de los jueces ytribunales colombianos. Los contratos celebrados
en el exterior que deban ejecutar-se en el pais, se regirân por la ley colombiana.
La ejecuciôn de los contratos de empréstimo que deba verificarse en el exterior, podrâ someterse, en
cuanto a la ley y jurisdicciôn, a lo que enellos sepacte."
Sur l'interprétation de cet article et la pratique colombienne en la matière voir: J. SAMTLEBEN, op.
cit pp 256-260- J LEAVY, "Colombie; la loi applicable aux prêts extérieurs: une décision de la
Cour Suprême"',RDAI, N° 7, 1987, pp. 711-719.; A. LINARES CANTILLO, "La ley apUcable àla
celebraciôn, validez yperfeccionamiento de los contratos de empréstito externe de laNaciôn ysus
entidades descentralizadas", Revista de Derecho Privado, Bogota, vol.I, 1987, N°2, pp. 129-139.
265..Cet article établit que: "En los contratos de interés pùblico, si no fuere improcedente de acuerdo
con lanaturaleza delos mismos, se considerarâ incorporada, aun cuando no estuviere expresa, una
clâusula segùn la cual las dudas ycontroversias que puedan suscitarse sobre dichos contratos yque
no llegaren aser resueltas amigablemente por las partes contratantes serân decididcts
por los Tribunales compétentes de la Repûblica, en conformidad con sus leyes, sin que por nin^n
motivo ni causa puedan dar origen areclamaciones extranjeras". Sur l'interpretation de cet article
94
Cependant, dans lapratique, ces dispositions ont été
réinterpretées, ou modifiées de façon à permettre aux Etats concernés
d'accepter la loi et la juridiction souhaitée par les banques. En fait, les
pays débiteurs n'ont guère d'autres solutions s'ils veulent obtenir les
devises nécessaires pour développer leur commerce et leur industrie. Il fiit
un temps où cette politique fut vivement critiquée, mais les pragmatiques
l'ont finalement emporté^^^.
Ceci montre qu'à la base de la théorie de l'autonomie
de lavolonté l'on trouve les intérêts concrets de certains groupes et non du
commerce international en général. Coimne l'a exprimé C. Fresnedo de
Aguirre: "Esta Uhertad para elegir la ley aplicable puede Junciomr bien en contratos
intemacionales en que ambas partes estén en una posiciôn negociadora igualmente fuerte. Pero,
qué sucede cuando una parte tiene un mayor poder negociador, el cual le permite imponer sus
condiciones a laparte mas déhil?^^^"
Le ralliement quasiment généralisé à la loi anglaise,
àla loi de New York ou àla loi du pays où la banque a son siège ninterdit
pas de poser la question de la validité de ce choix. Le principe sunt
servanda d'acceptation universelle, est en effet fondé sur le postulat dune
équivalence entre les positions des parties contractantes269. Par
conséquent, si cette équivalence n'existe pas, la validité d'une clause
imposée unilatéralement par la partie économiquement plus forte pourrait
être contestée pour manque de liberté dans la négociation^^o. Selon
Samtleben une demande fondée sur pareilles clauses pourrait être déclarée
non-fondée au titre de clauses abusives.271
et la pratique vénézuélienne dans la matière voir: J. SAMTLEBEN, op. at. pp. 265-266;
A C OUAT .F "Légal Aspects ofLending in Latin America",Financing Development mLatinp^r^lmbarla-ZaL, Jean-Claude etSutin, Ste^artE., New York 1980, pp. 26-312;
Th L HUGHES "Venezuela's Restructuring and 1981 Law", IFLR, Sept 1983, pp. 9-11.266 ."Los contratos celebrados por le Gobiemo opor entidades pùblicas con personas naturales oujuridicas extranjeras Uevarân impHcita la renùncia atoda reclamaciôn diplomatica; si taies contré
foeren celebrados en el territorio de Ecuador, no se podrâ convenir la sujecion auna jundiccion
eiitxam".Registre Oficial, nùm. 763, del 12 de junio de 1984.
267. Cf. la troisième partie, chapitre I, §10, infra -La position des pays débiteurs.
268 -C. FRESNEDO DE AGUIRRE, La Autonoraia de la Voluntad en la Contratation Intemacional,FundaciôndeCulturaUniversitaria,MorAçméQO,\99\,i^.\e.
269 .Cf. E. J. MESTMACKER, Ûber die normative Kraft pnvatrechthcher vertiage, Junstenzeitung,
Tùbineen XIX 1964, pp. 441-446, cité par J. SAMTLEBEN, op. cit., p. 135.
270.-R, BALESTRA, Derecho international privado, Relaciôn econômica contemporanea, Buenos
m'-J. S^^L^EN, op. dt, pp. 267-268, dans le même sens F.A.VAZQUEZ PANDO, Uorisis
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Cette position paraît théoriquement défendable. La
Cour Suprême des Etats Unis aen effet décidé dans l'affaire Zapata que;
"The correct approach would have been to enforce the forum clause specifically unless Zapata
could clearly show that enforcement would be unreasonable and unjust, or that the clause was
invalidfor such reasons asfraud or overreachin '^^ ^.
Il nous semble cependant, illusoire que cette opinion
parvienne à s'imposer car les concepts d' "inequality", de bargaining
power'' ou d' "over-reaching" sont d'application exceptionnelle dans le
domaine des contrats de prêts intemationaux^^^, en raison précisément de
la consécration très large du principe de l'autonomie de lavolonté.
En outre, une décision qui reconnaîtrait une clause
de choix comme abusive, ébranlerait toute la structure contractuelle et la
position des banques dans le monde entier, ce qui porterait attemte à la
stabilité du système financière international. Les banques américaines
feraient alors pression sur leur gouvernement, qui interviendrait en tant qu'
"amicus curiae" comme elles l'ont fait dans la célèbre affaire Allied
Bank274(qui représente l'état acttiel du droit américain dans la question du
de la deuda extema ylos desequilibrios constitucionales, Ed. Forma, Mexico, 1990, p. 120 et
W. GOLDSCHMIDT, La Procuraciôn del Tesoro de la Naciôn ylos préstamos ygarantias
intemacionales, El Derecho, Buenos Aires, T. XCVI, 1982, pp. 845 et 847^
272 _M/s Bremen and Unterweser Reederei, GmbH v. Zapata Off-Shore Company 407 U S. 1,92
s. Ct. 1907, 32 L. Ed. 2d 513. Cette affaire concernait un contrat entre une société américaine et une
entreprise ^lemande, en vue du remorquage d'une plateforme flottante pour le forage de puits de
pétrole, de la Louisiane à la côte italienne de l'Adriatique.
273 . M. GRUSON, "ControUing choice oflaw", Sovereign Lending; Managmg Légal Risk,
2^^-SuS^Ba^ International v. Banco Credito Agricola de Cartago, 566 F. Supp. 1440 (S.D.N.Y.
1983) affd, 733 F. 2d 23 (2d Cir. 1984), rehearing, 757 F. 2d 516 (2d Cir. 1985). Sur cette affaire
voir cinquième partie, §1, n° 2, Jurisprudence new-yorkaise, infra, et les coi^entaires suivants. C.
T. EBENROTH Banking on the Act ofState, Universitàtsverlag Konstanz GMBH, Konstanz 1985,
p. 116 ; R. SKLAR, Renegotiation ofExtemal Debt: The Allied Bank Case and the Chapter 11
Analo^ The Univ. ofMiami Inter-American Law Review, vol. 17, 1985, pp. 59-90; D. B.
FURNISH, El Derecho Comparado, N° 58, 1987, pp. 31-55; D. R. LINDSKOG, Act of State or
act ofdesperation, IFLR, Dec., 1983, pp. 4-8; J. BARIST, Recent Developments Concermng the
"Act ofState" Doctrine: The Allied Bank Décision, Droit des Affaires Intematinales, n 7,1985, pp.
851-857; CARREAU, La nouvelle décision américaine AlliedBankInternational ou un retour
ambigu àla protection juridique des créanciers dans la procédure des rééchelonnements de dettes
internationales, Clunet, 1986, pp. 123-125; F. C. FORELLE, Recent Developments, Rehearmg
Granted; Allied Bank International v. Banco Agricola de Credito de Cartago and the Current
International Debt Crisis, Syracuse Journal ofInternational Law and Commerce, vol. 11,1984, pp.
148-149 AC QUALE BR. CAMPBELL et R.E. HERZSTEIN, Allied Bank's Efifect on
International Lending. IFIR, n» 8, 1985. pp. 26-31 ;RS. RENDELL, The «ed Ba^ Caœ and ttas
Aftermath, International Lawyer, vol. 20, 1986, pp. 819-828; T.W. CASHEL. AUied Bank case
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remboursement de dettes d'Etats souverains) et le tribunal finirait pour se
plier à leur position.
1.- La pratique anglaise
En Angleterre, le principe de l'autonomie de la
volonté dans la domaine des contrats internationaux découle de la
Convention de Rome de 1980"5( entrée en vigueur le 1er. avril 1991), qui
consacre le principe de l'autonomie de la volonté dans son article 3, §1er
et, àdéfaut de choix, le rattachement àla loi du pays avec lequel le contrat
présente les liens les plus étroits, ce lien étant présumé exister avec la loi
du pays où le débiteur de la prestation caractéristique a sa résidence
habituelle, ce qui revient à déclarer compétente la loi des banques
prêteuses.
En ce qui concerne les contrats conclus avant
l'entrée en vigueur de la Convention de Rome, le choix du droit
appUcable doit être fait de bonne foi et conformément àla "publicpolicy\
En plus, le choix ne doit pas avoir pour but de soustraire les parties àune
disposition obligatoire qui aurait été autrement applicable en l'absence de
choix, en vertu de la localisation objective du contrat^^^.
Il est souhaitable que le droit applicable présente un
certain lien objectif avec le contrat lui même, cette condition étant remplie
s'il concorde avec le lieu où se situe le marché (tel Londres dans le cas du
marché de l'euro-dollar) ou encore avec celui où les paiements doivent être
effectués.
Cependant dans la pratique le choix du droit anglais,
de l'Etat de New York ou un autre sera en principe toujours validé, même
reversed on rehearing, IFLR, n°4,1985, pp. 7-8; R. R. TIGERT, Affied Bax^ Intem^A
United States Perspective, N.Y. University Journal ofInternational Law andPolitics, 1984, vol. 17,
pp 511-526; M. J. LEWYN, Recents Developments, ForeignDebt -Act of State Doctnne,
Georjna Journal ofInternational and Comparative Law, vol. 15, 1985, pp. 657-669.
275..cf. la troisième partie, chapitre I, §6, La solution de la Convention de Rome, n 171 et ss.,
27^-Ph. WOOD, op. cit. p. 9; A. GATES &S. ISERN-FELIU, op.cit.p. 29.
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s'il n'y a aucun lien entre la loi choisie et le contrat^^^ pour autant que les
parties aient un intérêt légitime à ce choix, ainsi qu'il a été établi dans
l'affaire Vita Food: "o« thefacts even though there was no connection to English law the
selection was still valid"^^^.
Avant l'entrée en vigueur de la Convention de
Rome, certains auteurs^^^préconisaient déjà une solution libérale fondée
sur le respect du choix des parties si celles-ci ont un simple intérêt à ce
choix: régime juridique faitnilier ou loi neutre dans laquelle ils ont
confiance. L'arrêt Vita Food déjà cité a consacré cette thèse.
"Connection with English law is notas a matter ofprinciple essential
parties may reasonably desire that thefamiliar principles ofEnglis commercial law should
apply"^^^
Le même arrêt précisait toutefois que la volonté
devait être exprimée légalement, de bonne foi et conformément à la
publicpolicy": "... provided the intention expressedis bonafide andlégal, andprovided there
is no reasonfor avoidingthe choice on theground ofpublicpolicy. "
La jurisprudence a indiqué que le fondement du
concept de bonne foi était le même que celui qui est utilisé dans les autres
branches du droit. L'hoimêteté28i(^o«e5rv) et VmûiQnt\ciW '^^ {genuineness)
doivent y être présents. Ainsi la bonne foi se réfère à un état subjectif
opposé à la fraude ou à ce qui n'est pas raisormable^^^ sans quoi l'une des
parties s'octroierait un avantage unilatéral et injuste aux dépens de
rautre.284
Dans la doctrine elle est tenue pour un principe
fondamental dérivé de la règle pacta sunt servanda et d'autres règles
directement liés à l'honnêteté et à la boime justice; son application évolué
donc en fonction de l'état de la société concemée.^^s
2'77._p. GABRIEL, op. cit. p. 12.
^7^.-Vita Food Products Inc. v. Unus Shipping Co. Ltd. [1939] A.C. 277, PC.
279 _ph. WOOD, idem, ibidem.
280 _vita Food Products Inc. v Unus Shipping Co. Ltd. [1939] A.C. 277, PC.
281.-Baune & Co Ltd v A H Movre Ltd [1958] 2 AU ER 113, CA.
282..palser v Grinling [1948] AC 291,HL.
283,-Palser v Grinling [1948] AC 291, HL,
2 '^^ .-Schroeder Music Publishing Co. Ltd, v. Macaulay [1974] 3 AllE, E, 616; Patel v. Ali
[1984] 1 Ail E.R. 978.
285 .j. F. O'CONNOR, Good Faith inEnglish Law, Darmouth Publishing, Hamphire, England,
1990, p. 102.
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Le temie légal, doit, quant à lui, s'entendre au sens
large. Le choix doit être licite selon la lexfori ou la lex loci contractus, ou
les deux286.
La référence à lapublic policy désigne les principes
fondamentaux du droit. A défaut, tout l'édifice juridique serait meiiacé.
Elle serait ainsi le bastion du droit, notion évoluant avec les régies de la
vie en société, comme l'a souligné Holdsworth: "infact. a bodyo/a Um like the
common law. which has grawn up gradmlly wllh the growO, ofthe
some fixed principles, and if it is to maintain these prmciples Umust be able, on the ground ofpublic policy or some other like ground, to suppress pmctices which, under ever new disgutses seek
toweakenornegativethem"^^^.
Même si le contrat n'est pas illicite selon le droit
applicable, il ne sera pas "exécutoire" s'il est contraire à l'ordre public
anglaises»- "An English court will refuse to apply a law which outrages its
sense ofjustice or decency".^ '^ Un arrêt rendu dans un affaire concernant
l'atteinte à laliberté du commerce se prononce dans le même sens.
"It appears to me, however, plain that this court will not
enforce acontrat against the public policy ofthis country, wherever it may be mode.ToTaZrd to suppose tL the Courts of this country should enforce acontract whwh they
cZJLrTbe agaZ public policy simply because it happens to have been made some^here
La "public policy" se déduit des principes
fondamentaux du droit mais son application est limitée au cas d'espèce.291
Elle ne résulte pas uniquement de lois positives, elle découlé aussi e
règles générales non formulées, comme l'impossibilité dexecuter(unenforceability) un contrat commercial conclu avec un pays ennemi.
2^::w®m^W0Rra: aHstory ofEngUsh Law (2 nd edn, 1937) ™55. cité par P. GABRIEL.
2I8 _j G, COLLIER, Droit International Privé in Droit anglais. Dalioz^ Paris, 1986, àla page 646,
289 .Re Fuld's (N°3) Goods, Hartley v Fuld [1968] P675.
290;.Rousillon VRousUlon, (1880) 14 ChD 369.
291 .p GABRIEL, op. cit. p. 8.
292,.a. C. CATES et S. ISERN-FELIU , op. cit. p. 29.
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1.1.-La proper law ofthe contract.
En l'absence d'un choix exprès des parties, on
applique en Angleterre laméthode de laproper law ofthe contract dont la
meilleure définition a été donnée par Lord Simmonds dans l'affaire
Bonython V. Commonwealth of Australia^^^: "Ze système de droit par référence
auquel le contrat a été réalisé ou avec lequel le contratprésente les liens les plus étroits et les plus
réels"^^*.
Cette définition comporte en réalité deux systèmes
de référence:
a) le système de droit par référence auquel le contrat a été réalisé.
Il suppose la recherche d'un choix implicite des
parties. Celui-ci peut se déduire de différents indices comme une clause
attributive de juridiction ou une clause d'arbitrage^^s. Jusqu'à l'arrêt
Compagnie d'Armement Maritime SA v. Compagnie Tunisienne de
Navigation SA^^s, les tribunaux anglais appliquaient, quasi
automatiquement, la règle "Qui eligit judicem eligit Jus".En absence
d'indication contraire, les parties étaient présumées se soumettre au droit
du for choisi. Or cette tendance a été remise en cause dans l'airêt précité
où une appréciation plus souple a prévalu, le choix d'une juridiction
arbitrale n'impliquant pas nécessairement le choix du droit applicable^^^.
Pour les contrats de prêt, vu l'importance de la place
de Londres pour le marché des euro-crédits, le choix d'une juridiction ou
d'une institution arbitrale située à Londres pourrait constituer l'indice d'un
choix implicite en faveur du droit anglais. Mais comme l'a signalé M.
Batiffol298, ce n'est qu'une présomption qui peut être contredite par
-Bonython V, Commonwealth ofAustralia [1951] A. C. 219.
294 _"The system oflaw by reference to which the contract was made or that with which the
transaction has its closest and most real connection",
295..Hamlyn v. TaliskerDistillery [1894] A.C. 202; NV Kwik Hoo long Handel Maatschappij v.
James Finlay &Co. [1927] A.C. 604; Tzortzis v. Monark Line A/B [1968] 1W.L.R. 406;
Compagnie d'Armament Maritime S.A. v. Compagnie Tunisienne de Navigation SA [1970] 3Ail
E.R. 71.
-Cf. note precedente.
297..Dans cette arrêt Lord Morris a dit; "7 do not readthat case asproviding supportfor the
contention that an agreementfor arbitration in aparticular country carries with ita conclusive
implication that the law ofthat country is to be the substantive law goveming the contrat" cité par
P. GABRIEL, op. cit., p. 17.
298.-H. BATIFFOL, op. cit. p. 29.
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d'autres éléments. L'ensemble des caractéristiques de l'opération peut donc
conduire à une autre solution.
Un autre indice que peut être pris en considération
est l'utilisation dans le contrat de concepts spécifiques à un systèmejuridique299. Dans l'affaire Mz/Zer^oopar exemple, un contrat avait été
conclut entre une société anglaise et une société écossaise, dans un
English printed form pour exécuter certains travaux en Ecosse. La
majorité de la House of Lords considéra que la forme du document
constituait un choix implicite du droit applicable.
D'autres indices tels que le fait que le contrat ou une
de ces clauses soit valable selon un système juridique donné (favor
validitatisf^K la devise dans laquelle le paiement doit être fait, la relation
commerciale ou légale existant entre plusieurs documents ou contrats et
l'objectif commercial de l'opération peuvent aussi être pris en
considération302.
b) le système de droit avec lequel le contrat présente les liens les plus
étroits et les plus réels.
Ce système consiste à rechercher la proper law of
the contract c'est-à-dire la localisation objective du contrat.
Selon l'opinion dominante303, c'est seulement si
l'intention implicite des parties ne peut être décelée que le tribunal peut
tenter de localiser objectivement le contrat, en recherchant l'Etat avec
lequel il présente les liens les plus étroits.
299..Dans l'affaire Amin Rasheed Shipping Corporation v. Kuwait Insurance Co ([1983] 2 AU E.R.
884) Lord Diplock aestimé; "Ifit is apparentfront the termes ofthe contract itselfthat the parties
intended it to be interpreted by reference to aparticular system oflaw, their intention willprevail
and the latter question as to the system oflaw with which, in the view ofthe court, the transaction
to which the system relatedwould, butfor such intention of the parties, have had the closest and
most realconnection, does notarise". ^t j na/- coo
300.-James Miller &Partners Ltd v. Whiworth Street Estâtes (Manchester) Ltd [1970] AC 583-
603
301.-Sayers v. International DrilUng Co. NV [1971] 3Ail E.R. 163; Coast Unes Ltd. v. HudigiS:
VederCharteringNV [1972] 1 AilE.R. 451.
302..P, GABRIEL, op. cit. pp. 18-19.
3^3.-A. JAFFEY , The English Proper Law Doctrine and the E.E.C. Convention, ICLQ, 1984, p.
533; CHESHIRE and NORTH'S, Private International Law, Butterworths, London, 1992, p. 487;
Amin Rasheed Shipping Corporation v. Kuwait Insurance Co [1983] 2AU. E.R. 884.
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Selon le professeur Kahn-Freimd: "On parie d'abord de ce
que lesparties auraient voulu dans une situationdonnée si ellesy avaientpensé,puis de ce qu'elles
auraient dû vouloir dans cette situation et on ditfinalement que les parties auraient dû vouloir voir
s'appliquer la loi avec laquelle lecontratprésente lelien leplusétroit"^^^.
Dans cette recherche, les tribunaux prennent en
considération divers facteurs^o^ tels que, le lieu de résidence
habituelle^oôQu d'activités principales des parties^o^, le lieu où les
négociations se sont déroulées le lieu où le contrat a été conclu309ou
sera exécuté, 1' objet et la nature du contrat^io, ou encore le marché
concerné par le contrat^^i.
La présomption en faveur de la loi du lieu
d'exécution ou de la lex loci contractus s'est progressivement affaiblie au
fil du temps en raison de l'évolution technologique^i^
En vertu de la Convention de Rome désormais
applicable au Royaume-Uni, le contrat est présume présenter les liens les
plus étroits avec le pays où la partie qui doit fournir la prestation
caractéristique a son administration centrale (au moment de la conclusion
du contrat) ou sa résidence habituelle.^i^
2.- La pratique new-yorkaise
Aux Etats Unis les clauses de choix insérées dans
les contrats de prêts désignent souvent le droit de l'Etat de New York,
principal centre bancaire et commercial du monde. En l'absence de choix,
on dira un mot, les techniques de rattachement utilisées:
KAHN-FREUND, la notion anglaise de la "proper law ofthe contract" devant les juges et
devant les arbitres, RCDIP, 1973, p. 614.
^^^.-Cheshire andNorth's, op. cit. p. 488.
306..jacob V Crédit Lyonnais (1884) 12QBD 589-600.
^®^.-Re Anglo Austrian Bank [1920] 1 Ch69.
308.-XAG V A Bank [1983] 2 Lloyd's Rep 535-543.
^^^.-Lloyd V Guibert (1865) LR 1 QB 115-122; Cantieri Navali Riuniti SpA v NV Omne Justitia,
The Stolt Marmaro [1985] 2 Lloyd's Rep. 428-433.
310.-The Assunzione [1954] P 150, [1954] 1 Ail ER 278.
^^V-Citadel Insurance Co v. AtlanticUnion Insurance Co SA [1982] 2 Lloyd's Rep. 543 CA.
^^^.-Cf O. KAHN-FREUND, La notion anglaise de la "proper law ofthe contract" devant lesjuges
et devant les arbitres, RCDIP, 1973, pp. 612-613.
^^^.-Cf troisième partie, chapitre I, § 6 La solution dela convention deRome du 19juin 1980, n°
175 et ss., injra.
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2.1.- La méthode de la reasonable relation
La jurisprudence new-yorkaise dominante est d'avis
que la volonté des parties doit être si possible respectée en matière de
choix du droit applicable^i^, pourvu que le droit choisi ait un lien
raisonnable avec la situation contractuelle. A défaut de choix le tribunal
appliquera le relationship test pour rechercher le droit avec lequel
l'opération a un lienraisonnable^^^.
Dans l'affaire A.S. Rampell, Inc. v. Hyster Co^^^^
affaire relative à la violation d'un contrat de distribution par une société
d'Oregon faisant des affaires àNew York, le contrat comportait une clause
désignant le droit d'Oregon pour régir le contrat. La Cour d'appel de New
York a décidé que le droit d'Oregon devait s'appliquer: "since the parties
intended it to be applicable and [the agreement] has a reasonable
relation to it"^^\ La cour appuie cette solution sur deux décisions
antérieures3i8à l'arrêt Auten v. Auten^i^.
^l'^ .-Compamadelnversiones Intemacionales v. Industrial Mortgage Bank ofFinlland, 269 ,
26 198 NE 617, 618, remittitur amended, 269 NY 602, 199 NE 691 (1935), cert. demed, 297 US
705 (1936); Dougherty v. Equitable Life Assur Soc'y, 266 NY 71,193 ^ iqo
denied 266 NY 615 195 NE 226 (1935); Kleve v. Basler Lebens-Versicherungs-Gesellschafi, 1^82
Mise. 776, 780, 45 NYS 2d882, 885 (Sup. Ct. NY County 1943); Smhh v.de la Habana, 127 Mise. 508, 511-12, 217 NYS 39,42 (Sup. Ct. Kings County 1^6) f d, 220 AD
782, 222 NYS 902 (2d Dep't 1927). Dans le sens contraire, Haag v. Bames 9NY 2û 554, 210
^-Re 160,216 N.Y.S. 2d 26 (Sur. O. N.Y. County) affd, 14
App. Div. 2d 249,220 N.Y.S. 2d 541 (1961); Employerstiab As«e Corp^ v. Ares^. 1'App. Div. 2d 331, 205 N.Y.S. 2d 7111 (1960) afPd, 11 N.Y.2d 696, 180N.E..2d 916, 225 N,Y.S.2d
Ife^^NY 2d 369 165 NYS 2d475,144 NE 2d371 (1957). Le reasomble relation test aété
appliqué aussi dans les affaires suivantes; Crisafiilli v. Childs, 33 AD ^ ^^701, 704 (4th Dep't 1970); Levey v. Saphier, 83 Mi^. ^70 NYS 2d 808 (S^^ .Nassau County 1975); Général Elec. Crédit Corp. v, Beyeriem, 55 Mise. 2d 724, 2d^l
fSuD. Ct. Monroe County 1967); Sears Roebuck &Co v. Enco Assoc., 83 Mise. 5^2, 370 N
2d 338 (Sup. Ct. Westchester County 1975), affd, 54 AD 2d 13, 385 NYS 2d 613 (2d Dept 1976);
Kahn V Great-West Life. Co 61 Mise. 2d 918, 307 NYS 2d 238 (Sup. Ct. Richmond County
1970).317._3 NY2d 381, 144 NE 2d 379, 165 NYS 2d 486(1957). ^
318..Compania de Inversiones Intemacionales v. Industrial Mortgage Bank ofFiriand, 269 N.Y.
22,26,198 N.E. 617, 618, remittitur amended, 269 N.Y. 602,199 7^x0^93'
297 U.S. 705 (1936); and Dougherty v. Equitable Life Assurance Soc Y, 266 M. Y. 71, oU,
NE 897 899(1934)
319-Autén V. Auten, 308 NY 155,124 NE 2d 99 (1954) dans cette afifaire la cour asuivi la
méthode des most significant contacts, voir le§ suivant.
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Dans le même esprit, la Supreme Court de New
York, dans l'affaire Reger v. Nat'l Ass'n of Bedding Manufactureurs
Group Insurance Trust Fund affirme, quant àelle: "The courts ofthis State
have recognized, as controlling, contractual provisions pertaining to
which State law governs, where the law chosen hears a reasonahle
relationship to the transaction...
Cependant, comme il n'existe pas de critères
objectifs pour identifier ce lien raisonnable, les parties ne savent comment
s'assurer que leur choix sera valable de façon à conduire l'opération tout en
ayant rapport avec la juridiction choisi. Les parties sont laissées dans
l'incertitude car les juges peuvent tenir compte de facteurs variés, pour
déterminer le lien raisormable même utiliser d'autres méthodes pour
désigner le droit applicable32i.
Le lien raisormable peut par exemple découler de la
forme et du lieu du paiement, ou de lamormaie utilisée dans la transaction
comme dans l'affaire re Sik's Estate322, ou encore du type de transactions
comme dans l'affaire Rosenbergers' Estates323. Dans Gambar Enterprises,
Inc. V. Kelly Services, Inc.324,la cour a conclu que le contrat avait un lien
raisonnable avec l'Etat du Michigan parce que le contrat avait été accepté
par une des parties dans cet Etat et que l'exécution dépendait de 1exercise
d'activités substantielles dans le même Etat, bien que l'exécution de la
prestation promise était convenue avoir lieu àNew York.
Dans Eletronic & Missile Facilities, Inc. v.
Curtis325^ la Supreme Court a tenu compte du fait qu'une des parties
320.83 Mise. 2d 527, 372 NYS 2d 97,114-117 (Sup. Ct. Westchester County 1975).
321 -G WEISZ N, E. SCHWARZKOP et M. PAMTCH, Selected Issues in Sovereign Debt
Litigation, Latii American Sovereign Debt Management, Ed. R. Reisner, Washin^on, 1990, p. 252.
322,-205 Mise. 715,129 NYS 2d 134 (Sur. Ct. NY County 1954), dans cette affaire le contrat ne
prévoyait pasle droit applicable.
323 _131 NYS 2d 59 (Sur. Ct. N.Y. County 1954), dans ce cas où il n'existait pas un choix expres du
droit applicable la cour affirme que le droit de New York devrait s'appliquer àune ouverture de
compte bancaire par des allemands résidants au Pays Bas dans une banque de New York, la cour
s'est prononcée en ces termes: "The îaw which détermines the validity ofacontract... is the law
which the parties intended to apply, provided the transaction has some reasonahle connection with
the place where such law operates... The parties voluntarily transfered the money to a bank mNew
York and chose aform ofaccount recognized by the law of this State. AUparties intended the law of
New York togovemthe transaction".
324.-69 App. Div. 297, 418 NYS 2d818 (1979).
325,-38 Mise. 2d423, 236 NYS 2d 594 (Sup. Ct. NY County 1962).
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résidait à New York et que le contrat avait été conclu au même endroit
pour designer le droit de cet Etat comme applicable.
La Fédéral District Court for the Southerm District
ofNew York dans l'affaire Fleischmann Distilling Corp. v. Distillers Co.
Ltd. déclara: ''The canon in New York.... is that the intent of the parties
shall govern as to the choice of law regarding their contract, provided
that intent can be discovered and that the state choses bears a reasonable
relationship to the agreement"^^^. Le contrat contenait une clause de choix
en faveur du droit anglais. La Cour confirma le caractère raisonnable de ce
choix en considérant que le lien d'exécution du contrat était le Royaume-
Uni, que la société Distillers avait été constituée au Royaume-Uni, que le
lieu de paiement devait avoir lieu au Royaume-Uni et que l'exécution de la
prestation due par la société aurait également lieu au Royaume-Uni.
Dans l'affaire B.M. Heede Inc. v. West India
Machinery and Supply Co327en revanche, la cour a confirmé le choix du
droit de l'Etat de New York en dépit du fait que le contrat présentait des
liens importants avec Puerto Rico. La compagnie demanderesse avait son
centre d'affaires à New York et la défenderesse à Puerto Rico. Les
pourparlers avaient commencé à Puerto Rico, bien que la plupart des
négociations avaient été faites par courrier. La compagnie défenderesse
avait signé le contrat à Puerto Rico et la demanderesse à New York. La
court a estimé qu'il y avait néanmois une reasonable relatiori^^^ entre le
326 .395 F. Supp. 221, 229(S.D.N.Y. 1975).
327.-272 F. Supp. 236, 241 (S.D.N.Y. 1967).
328..Le "Uniform Commercial Code" dans le §1-105, 1er. partie prévoit: (1) Except asprovided
hereafter in this section, when a transaction bears a reasonable relation to this state and also to
another state or nation the parties may agree that the law either ofthis state or ofsuch other state
or nation shall govern their rignts and duties. Failing such agreement this Act applies to
transactions bearing an nppmprinte relation to this state. (c'est nous qui soulignons). Bien que le
Code ne s'applique pas àles contrats que nos occupent (unsecured loans). Le Code s'applique aux
secured transactions, aux ventes de marchandises, effets de commerce, dépôts en b^que et
encaissements, lettres de crédit, warrants, connaissements et autres documents représentatifs de
propriété. Il est important parce que reconnaît aux parties le droit de choisir le droit apphcable aleur
contrat pourvu que la relation entre l'Etat choisi et le contrat soit raisonnable, c'est-à-dire la meme
technique de rattachement adopté par les tribunaux de NY. Pour éclairer la notion de raisonnable le
commentaire officiel fait référence àl'arrêt Seeman v. Philadelphia Warehouse (274 U.S. 403 1927).
où la Supreme Court disait que: "... (T)heparties must act in goodfaith, and that theform ofthe
transaction must not "disguise its real character".... The ejfect ofthe qualification is merely to
prevent the évasion or avoidance atwill of the usury law otherwise applicable, by the parties
entering into the contract or stipulatingfor itsperformance at aplace which has
relation to the transaction and to whose law they wouldnot otherwise be subject. (274 U.S. 408
1927).
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contrat et le droit new-yorkais car le défendeur était une compagnie new-
yorkaise, et le contrat "was at least partially executed in New York and
partiallyperformable in New
2.2.- Les méthodes des most significant contacts et les governmental
interest
Bien que les tribunaux de l'Etat de New York
appliquent le relationship test dans la majorité des cas où ils doivent
designer le droit applicable et/ou apprécier la recevabilité d'une clause de
choix, ils appliquent également mais plus exceptioimellement la méthode
dite du most significant contacts test, aussi dénommée grouping of
contacts theory et la méthode des governmental interest.
a) Most significant contacts ou grouping ofcontacts theory .
Cette méthode consiste à rechercher le droit qui
présente les liens les plus étroits avec la transaction. Le Restatement
Second au paragraphe 188, en fournit une excellente illustration.
(1) The rights and duties of the parties with respect to an issue in contract are determined by the
local law of the state which, with respect to that issue, bas the most significant relationship to the
transaction and theparties under theprinciples stated in § 6.
(2) In the absence of an effective choice of law by the parties (see § 187), the contacts to be taken
into account inapplying the principles of§6 todetermine the law applicable toan issue include:
(a) the place ofcontracting,
(b) theplace ofnegotiation ofthe contract,
(c) the place ofperformance,
(d) the location ofthe subjectmatter ofthe contract, and
(e) the domicil, residence, nationality, place of incorporation andplace of business of
the parties.
These contacts are to be evaluated according to their relative importance with respect to the
particular issue.
(3) If the place ofnegotiating the contract andthe place ofperformance are in the same state, the
local law ofthisstate will usually be applied, except as otherwise provided in§§189-199 and203.
Selon Nordstrom, l'esprit du Code requiert que le choix desparties soit annulé seulement
dans le cas où il est manifestement déraisonnable ou a été obtenu par des procédés déloyaux(cité par
B. HANOTIAU op. cit., p. 263).
329.-M. GRUSON, Goveming Law Clauses inCommercial Agreements-New York's Approach,
Colum. J. Transnat'lL., 1979, p. 336.
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L'histoire de cette méthode est antérieure au
Restatement Second. Elle remonte à l'arrêt de la cour suprême d'hidiana
prononcé dans l'affaire Barber Co. v. Hughes en 1945"o. Bien qu'elle ne
soit pas suivie dans l'Etat de New York^i on en trouve, cependant
quelques applications isolées.
Dans l'affaire Auten v. Auten^^^, la Cour d'appel de
New York a déclaré que cette théorie présentait l'avantage de permettre la
prise en considération des intérêts respectifs des Etats concernés et des
résultats auxquels conduirait l'application des règles de droit matériel de
ces Etats333. Dans cette affaire, une action avait été intentée par la
demanderesse pour obtenir le paiement par le défendeur de sommes
d'argent qu'elle prétendait dues en raison d'un accord de séparation conclu
par les parties à New York, qui ne faisait aucune référence au droit
applicable, les conjoints étant anglais. La cour constate que les seuls
éléments qui rattachaient la situation à l'Etat de New York étaient le fait
que le trustee chargé de procéder aux paiements était établi dans cet Etat
et que l'accord y avait été conclu. En revanche, tous les points de
rattachement importants étaient localisés en ^gleterre a savoir,
nationalité, dernier domicile conjugal des parties, résidence de la
demanderesse et monnaie dans laquelle était exprimé l'accord^^^. Par
conséquent la Cour adécidé pour l'application du droit anglais.
330 223 Ind 570 63 NE 2d 417 (1945) "In view ofthe unsatisfactory state ofthe décisions. we
resort to amethod used by modem teachers ofConflict ofLaws... Safar as weknow it has n^ been
formulated by any court into arule, but ifone were attempted it nignt be statedasfollows. The
Court will consider ail acts oftheparties touching the transaction mrelation to the severalstates
involvedandwill apply as the law goveming the transaction the law ofthat state mth which the
facts are in most intimate contact" cité par B. HANOTIAU, Le droit international pnve amencam,
^3^-S.C. SYMEONIDES, Choice ofLaw in the American Courts in 1994, Am. J. Comp. L. 1995,
332 .3o'8'i^ 155, 124 NE 2d 99 (1954). Cette affaire est considéré leading case sur la question.
Bien que cette affaire ne soit pas commerciale, cette méthode de solution aété utilisée dans un
conte^e commerciale dans les affaires suivantes; Index Fund foc. v Insurance Co. of N^. 580
F2d 1158,1162 (2d Cir. 1978), cert. denied, 440 US 912 (1979); Umroyal. Inc^ HeUer 65 FRD
83, 90 (SDNY 1974); American Home Assur. Co. v. Employers Mut., 77 2d 421, 425
NYS 2d 79(Ist Dep't 1980),affd, 54 NY 2d 874, 444 NYS 2d 917, 429 NE 2d 424 (1981).
333 .308 NY 155,161,124 NE2d99, 102, (1954).
334,.ibid.
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Quelques années plus tard en 1961, la même cour a
appliqué la même méthode dans Haag v. Bames^^^ cas qui demeure isolé.
Dans cette affaire un "child support agreement"dNdL\i été conclu entre un
résident d'IUinois et une résidente de l'Etat de New York. La mère,
demanderesse, intenta une action à New York pour obtenir le paiement
d'une somme d'argent complémentaire à l'accord initial, lequel était régi
par le droit de l'Etat d'IUinois. Cet arrêt relativise l'importance de la
volonté des parties en matière du droit applicable. La cour a estimé:
"The traditional view was that the law goveming a contract is to be determined by
the intention of the parties. The more modem view is that ' the courts, instead of
regarding as conclusive theparties intention or theplace ofmaking or performance,
lay emphasis rather upon the law of theplace' which has the mostsignificant contacts
with the mather in dispute'. ihiichever of these views one applies in this case,
however, the answer is the same, namely, that Illinois law applies.
But, even if theparties intention and theplace ofthe making ofthe contract are
not given decisive effect, they are nevertheless to be given heavy weight in
determining which jurisdiction "'has the most significant contacts with the mather in
dispute'" (citing Auten v. Auten^^^). And, when these important factors are taken
together with other of the "significant contacts" in the case, they likewise point to
Illinois law"^^'^.
Ainsi, la cour ne rejette pas expressément le principe
de l'autonomie de la volonté, mais adopte une position favorable à la
méthode des most significant contacts. Un poids déterminant mais non
décisif est donné au choix des parties ^38.
b) Governmental interest analysis.
En pratique la méthode des most significant
contacts et l'approche des governmental interest se rejoignent. Les
tribunaux qui appliquent le § 188 du Restatement Second centrent leur
analyse sur les intérêts des Etats"9concemés ceux qui appliquent la théorie
335 _9 ny 2d 554, 216 NYS 2d 65, 175NE 2d 441 (1961).
336,-308 NY 155, 124NE 2d 99 (1954).
337..9 nY 2d 559-60, 216 NYS 2d 68-69, 175NE 2d 443-444.
338..M. GRUSON, Controlling choice of law in Sovereign Lending: Managing Légal Risk, Ed. M.
Gruson eîR. Reisner, 1984, p. 54.
339,.s.C. SYMEONIDES, Choice of Law in the American Courts in 1993 (andthe sixprevions
years), Am. Journal ofComparative Law, vol. 42, 1994, p. 612.
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de Currie^^oprennent généralement en considération d'autres éléments que
les intérêts des Etats et notamment les attentes des parties34i.
Selon la méthode du "governmental interesf si une
situation intéresse plusieurs Etats le juge doit rechercher laloi qui a le plus
intérêt à s'appliquer. Ceci suppose un examen approfondi des objectifs
poursuivis par chacune des lois en présence, pour se demander si tel ou tel
objectif prioritaire, justifie que telle loi soit appliquée par préférence à
telle autre. Cette méthode peut aboutir à écarter le droit choisi par les
parties.
En d'autres termes, le juge recherche dans chacune
des lois concernées quel est le but poursuivi par le législateur et analyse si
cet objectif est d'une importance telle que, pour cet Etat déterminé, sa loi
devrait être appliqué342.
Cette méthode a surtout été appliquée en matière de
responsabilité civile^"^^. La Cour d'appel de New York dans 1affaire
hitercontinental Planning Ltd v. Daystrom Jncm'a toutefois utilisée
pour déterminer le droit applicable à un contrat. L'affaire en question
concernait la modification orale d'un contrat conclu par écrit portant sur
des commissions d'intermédiaire, qui ne comportait aucune disposition en
ce qui concerne le droit applicable. La cour s'est prononcé dans ces
termes;
"... [T]he rule which has evolved clearly in our most recent décisions is that the law
ofthejurisdiction having the greatest interest in the litigation will be applied and that
the facts or contacts which obtain signifîcance in defming State interests are those
which relate to the purpose ofthe particular law in conflict"^^^.
340 .Yoîi- B CURRIE, Selected Essays on the Conflict ofLaws, Durkam, N.C., Duke University
Press, 1963.
341..B. HANOTIAU, op. cit. p. 261.
342,-B.HANOTIAU,op. cit. pp. 80-81.
343 -Tooker v Lopez, 24 NY 2d 569, 249 NE 2d 394, 301 NYS 2d 519 (1969); Miller v. Miller,
22 NY 2d 12 290 NYS 2d 734, 237 NE 2d 877 (1968); Neumeier v. Kuehner, 366 NY 2d 121,
126, 335 NYS 2d 64, 68, 286 NE 2d 454, 456 (1972); Long v. Pan American Airways, 16 NY 2d
377' 266 NYS 2d 513, 213 NE 2d 796 (1965).
344 -24 NY 2d 372, 248 NE 2d 576, 300 NYS 2d 817 (1969).
345 .24NY2d382 248 NE 2d 582, 300 NYS 2d 825 (1969) Dans les affaires suivants les
tribunaux ont également appliqué la méthodologie des governmental interest. Krauss v M^att^
Life Ins Co 643 F2d 98 101-02 (2d Cir. 1981); Index Fund Inc. v. Insurance Co. ofN. Am. 580
F 2dll58 1162 (2d Cir. 1978), cert. denied, 440 US 912 (1979); Intercontinental Planmng Ltd. v.
Daystrom Inc. 24 NY 2d 372, 382, 300 NYS 2d 817, 825-26, 248 NE 2d 576, 582 (1969); J. Zeevi
and Sons Ltd. v. Grindlays Bank (Uganda), Ltd. 37 NY 2d 220, 371 NYS 2d 892, cert. deme^ 423
US 866 (1975); Pallavicini v. International Tel. &Tel. Corp. 41 AD 2d 66, 69 341 NYS 2d (1er
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Dans l'affaire Crisafiilli v. Childs^^ô la Cour a
déclaré: "The traditional view ofthe choice oflaw rules conceming contracts, where
the parties have not expressed such choice in their agreement, has been rejected in
this State infavor of the application of the law of the jurisdiction having the greatest
interest in the litigation... "^^7,
2.3.- La section 5-1401 de la. New York Général Obligations Law
Le pouvoir législatif a démièrement approuvé la
section 5- 1401 de la New York Général Obligations Law'^ ^^ en réponse
aux appréhensions suscitées par l'incertitude des méthodes qui viennent
d'être examinées.
Cette loi permet aux parties à un contrat dont le
montant dépasse US$ 250 mil de choisir le droit de l'Etat de New York
même si la convention n'a pas un lien raisonnable avec l'Etat de New
York. Cette disposition supprime donc, l'incertitude existant depuis
l'affaire Haag v. Bames, au moins pour ce qui concerne les contrats
incluant une clause de choix.
En conséquence, si dans l'état actuel de la
jurisprudence new-yorkaise, il est impossible pour les parties de savoir
avec certitude quels seront les facteurs retenus par le juge en vue
d'apprécier la recevabilité et la validité d'une clause de choix ou de
déterminer le droit applicable à défaut de choix, en ce qui concerne les
contrats de prêt internationaux comportant une clause en faveur de l'Etat
Dg)t 1973). Aucun de ces cas concerne un contrat incluant une clause de droit applicable.
346 .33 App, Div. 2d 293,307N,Y.S.2d 701 (1970).
347.-33 App. Div. 2d 296, 307 N.Y.S. 2d 704 (1970).
348.-La section 5-1401 de la New York Général ObUgations Law étabUt; "1. The parties to any
contract, agreement or undertaking, contingent orotherwise, inconsidération of, or relating to any
obligation arising out ofa transaction covering in the aggregate not less thon two hundredflfty
thousand dollars, including a transaction otherwise covered by subsection one ofsection 1-105 of
the uniform commercial code, may agree that the law ofthis state shall govem their rights and
duties in yvhole or inpart, whethef otnotsuch contwt, 9gteementotundett^kitigbests « tesson^bk tel^tion to
this st^ta This section shallnotapply toanycontract, agreement or undertaking (a) for laboror
Personal services, (b) relating to any transactionforpersonal, family orhousehod services, or(c)
to the extentprovided to the contrary in subsection two ofsection 1-105 ofthe uniform commercial
code.
2. Nothing contained in this section shall be construed to limit ordeny the enforcemnt ofany
provision respecting choice oflaw in any other contract, agreement orundertaking.(Latm American
Sovereign Debt Management Légal and Regulatory Aspects, Ed. R. Reisner, 1990, p. 237).
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de New York, l'incertitude disparaît au bénefice de cette disposition
contenue dans le New York Général Obligation Law.
2.4.- Limitations à l'autonomie de la volonté
En dehors du reasonable relationship requis entre la
transaction et le droit choisi, deux autres lumtations assortissent
l'autonomie des parties pour désigner le droit applicable à leur contrat.
a) En matière de contrats d'adhésion: libre négociation entre les parties.
La Supreme Court dans l'^êt Zapata349 a dégagé
quelques principes régissant les clauses de choix de for, applicables
également aux clauses de choix de droit dans le domaine des contrats
d'adhésion^^o
Selon cet arrêt, ces clauses doivent en principe être
reconnues sous réserve de "fraud, undue influence, or overweening
bargainingpower"^^^ or overreaching^^^.
Ainsi la cour a établi un principe de libre
négociation pour la désignation du droit applicable. Si la clause doit être
considérée comme nulle pour fraude, vice du consentement, ou parce
qu'elle est le résultat d'un abus de puissance économique, ou qu'elle est
gravement abusive, la charge de la preuve repose sur la partie contre
laquelle pareille clause est invoquée.
Cependant, comme nous l'avons déjà signalé les
concepts de %argining power", "inequality" ou "overreaching" sont
d'application restreinte dans lamatière de prêts internationaux .
h) RQSpQCtdQlsi "publicpolicy". . .
La notion de "public policy" en droit améncam
s'apparente étroitement à l'exception d'ordre public. Elle trouve son
expression lorsqu'après avoir déterminé quelle est le droit applicable à la
solution du litige, le juge constate que la règle de droit matériel étrangère
est ÎQCompatible avec les conceptions fondamentales du for^^^.
-M. S. Bremen v. Zapatta OfF-Shore Co. 407 U.S. 1(1972).
350.-M. GRUSON, Goveming Law Clauses, op. cit., p. 360.
351.-407 U.S. 12.
352.-407 U.S. 15.
353..B. HANOTIAU, op. cit., p. 313.
111
Ainsi dans BM. Heede Inc. v. West India
Machinery and Supply Co.354 la cour s'est prononcée dans les termes
suivants: "The parties may stipulate in the contract the law to be applied
in determining questions ofvalidity (or, at least, closely related subjects)
and interprétation,where the law chosen has some reasonable
relationship with the contract andwhere thefundamentalpublic policy of
theforum is not vatiated..."^^^.
Si le droit applicable heurte cette fondamental
public policy, le juge refixsera d'accorder l'effet de droit demandé et même
déclarera l'action irrecevable.
Selon l'arrêt Loucks v. Standard Oil Company
l'exception de la "public policy"^QvX être opposée dans le cas où le droit
étranger "would at least violate some fundamental principle ofjustice,
some prévalent conception of good morals, some deep rooted traditions
ofthe common wealV^^
Comme l'exception de "public policy doit être
appliquée sans chauvinisme il y a relativement peu d'exemples de refus
d'application de la loi choisie sur la base de cette exception.
Dans l'affaire Compafiia de Inversiones
Intemacionales v. Industrial Mortgage Bank of Finland il a été jugé
qu'une clause du contrat stipulant le paiement en or était contraire à la
"publicpolicy"
Dans F.A. Straus & Co. v. Canadian Pac. Ty. une
disposition d'un connaissement libérant le transporteur de toute
responsabilité en cas de négligence a été considérée comme contraire à la
"publicpolicy"^^^.
Dans Guaranty Mortgage Co. v. ZID Assocs. Inc., (§
442-d des NY Real Property Laws qui prévoit que seul un courtier licence
peut intenter une action pour recouvrement d'honoraires pour services
rendus est une "public policy" que déroge les dispositions de la loi de
Tennessee.
354.-272 F. Supp. 236 (SDNY 1967).
355.-272 F. Supp. 241 (SDNY 1967).
356-224NY 99, 111,120NE 198,202 (1918).
357.-269 NY 22, 198 NE 617, remittitur amended, 269 NY 602, 199 NE 691 ( 1935), cert. denied
197 US 705 (1936).
358.-254 NY 407, 173 NE 564 (1930).
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§6 . La solution de laConvention de Rome du 19 juin 1980
La convention de Rome du 19 juin 1980^^^sur la loi
applicable aux obligations contractuelles est entrée en vigueur le 1er avril
1991 après les sept ratifications exigées pour son entrée en vigueur
(Art.29).
En matière de contrats de prêts, la Convention
confirme lavalidité des pratiques utilisées sur le marché international des
capitaux. Ainsi l'article 3, § 1er. dispose que: "Le contrat est régi par la
loi choisie par les parties" Elle consacre donc le principe de l'autonomk
de la volonté, largement accepté en Europe Occidentale et aux Etats-Unis
en la matière^^®.
Ce choix est un choix de droit international privé en
ce sens que la loi choisie régit le contrat, même dans l'éventualité d'une
reforme ultérieure du droit choisi. Il ne s'agit donc pas d'une incorporation
du droit choisi dans le contrat, qui resterait soumis à un droit pétrifié.^^i
D'autre part, la convention n'exige explicitement
aucun lien entre la loi choisie et le contrat. Ceci confirme également la
pratique des contrats de prêts internationaux où la loi de l'Etat de New
York et la loi anglaise s'imposent de manière généralise sans avoir,
nécessairement, un lien objectif avec la situation contractuelle.
Quelle est la solution retenue par la convention à
défaut de choix de la loi applicable?
359 .Sur cette convention voir le Rapport GIULIANO-LAGARDE et VAN SASSE VAN YSSELT,
Riv dir int. priv. eproc. 1973, p. 198 et s; H. GAUDEMENT TALLON, Convention de Rome du
19 juin 1980, J.Cl. Europe, Fasc. 3200,1989, n° 14 s.; J. FOYE^ Entrée en vigueur de la
Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles, C/Mwe^,
1991 o 31 et s •P LAGARDE, Le nouveau droit international privé des contrats après lentree en
vigueur de la Convention de Rome du 19 juin 1980, RCDIP, 1991, p. 287 et s. ; FBO^LLI, La
convention de Rome du 19 juin 1980 et la loi appUcable aux opérations bancaires, JDAl 1985, p.
389 et s. CHESHIRE AND NORTH'S, Private International Law, Buttenvôrths, London, 1992, pp.
457-521; J. d'OLIVEIRA, Characteristic obligation in the Draft EEC Obligation Convention, The
Am. Journal ofComp. Law, 1977, p. 303 et s. . i, ^ • j i„
360.-Cf. troisième partie, chapitre I, §5Le principe général de rattachement; 1autonomie de la
volonté, n° 137 et ss., supra.
361,-p. LAGARDE, op. cit. p. 300.
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La réponse est fournie par l'article 4 de la
convention qui prévoit;
§ 1er. Dans la mesure où la loi applicable au contrat n'a pas été choisie conformément aux
dispositions de l'article 3, le contrat est régi par la loi du pays avec lequel ilprésente les liens les
plus étroits.
Dans un premier temps il s'agit pour le juge
d'identifier la loi du pays avec lequel le contrat présente les liens les plus
étroits, c'est-à-dire de localiser objectivement le contrat, à partir de
différents indices tels que le lieu de résidence ou d'activité des parties, le
lieu où se sont déroulées les négociations, le lieu de conclusion ou
d'exécution du contrat, l'objet et la nature de ce contrat. Cette formulation
rend globalement compte des solutions retenues par les systèmes
juridiques français et anglais.
Comme la notion de "lien les plus étroits" présentait
un caractère volontairement vague et souple^^^, la convention a tenté de la
concrétiser par une présomption: "le contrat présente les liens les plus
étroits avec le pays oîi la partie qui doit fournir la prestation
caractéristique a, au moment de la conclusion du contrat, sa résidence
habituelle ou, s'il s'agit d'une société, association ou personne morale,
son administration centrale". (Art. 4; §2, 1er phrase).
La notion de prestation caractéristique n'est pas
défmie par la convention, mais le rapport Giuliano-Lagarde 364précise que
"c'est laprestationpour laquelle lepaiement est dû".
Ainsi l'obligation de payer le prix n'est pas
caractéristique d'un contrat, parce que, dans la plupart des contrats
synallagmatiques un prix doit être payé^^^; ce sont donc les obligations
corrélatives qui permettent de distinguer les contrats les uns des autres.
LAGARDE, op. cit. p. 306; F. BONELLI, op cit, p. 397.
363,-H. GAUDEMET-TALLON, op. cit., p. 247; P. LAGARDE, op. cit., p. 307; F. BONELLI
op. cit., p. 396.
364 _p 20, 2ème col.
365,-Dans le sens contraire J. d'OLIVEIRA, op. cit., pp. 310-311 selon cet auteurune
caractéristique commune àplusieurs catégories de contrats (comme la prestation pécuniaire) peut
constituer la prestation caractéristique du contrat. L'auteur donne l'exemple du contrats de gage et de
lalocation-vente. Concernant celui-ci, l'auteur ajoute "ofwhich the distinctivefeature isnot the
prestation ofgoods or services but ofmoney". Characteristic Obligations in the Drafl EEC
Obligation Convention, The Am. Journal ofComparative Law, vol. XXV, Spring 1977, pp. 310-
311.
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Comme le Professeur Lagarde^^^l'a expliqué: la prestation caractéristique
du vendeur est de livrer la marchandise, celle de l'assureur de couvrir le
risque, celle du transporteur d'effectuer le transport, etc.
Le mérite de cette présomption, qui consiste dans
son caractère pratique, n'interdit pas de souligner que le débiteur de la
prestation caractéristique est le plus souvent un professionnel et que ce
critère permettra de soumettre l'ensemble des opérations à sa propre loi^^"^
au détriment de la partie faible.
Cette constation est de mise dans le domaine des
contrats de l'euro-crédit: la pratique des contrats standardisés soumet la
partie faible au pouvoir économique de la partie forte, qu'attribue la
plupart des risques à l'emprunteur^^».
Cependant, en matière de contrats internationaux de
fmancement la pratique a imposé le principe que les parties ont la
compétence nécessaire et sont suffisamment puissantes pour ne pas avoir
besoin d'un rattachement protecteur. Ainsi les risques sont partagés
conformément leur bargainingpower^^^.
Dans le cas qui nous occupe la prestation
caractéristique, est sans doutes celle qui consiste dans l'octroi du crédit. La
loi applicable à défaut de choix sera donc en principe celle du banquier.
Mais de quel banquier lorsque le syndicat est constitué de plusieurs
dizaines de prêteurs? Il nous semble que ce devrait être la loi du chef de
file, c'est-à-dire la loi de la banque qui a reçu le mandat de l'emprunteur
pour lui soumettre une offre pour un crédit syndiqué déterminé.
366 _p lAGARDE, Le nouveau droit intematinal privé des contrats après l'entrée en vigueur de la
Convention de Rome du 19 juin 1980, RCDIP, avr.-juin 1991, p. 308.
367..Selon J. d'OLIVEIRA, "By accentuating thefunctional approach to contracts and its
associatedfunctional connection, the doctrine ofcharacteristicperformance, ifnot deliberatefy
then at any rate in its actual working, operates infavor ofthe strongerparty: employers, banksinsurance companies, the closedprofessions. The theory thus reveals itselfas afunctional and loyal
handmaiden ofcapitalist society, in which the weakerparty -consumers, employées, those needing
insurance, those seeking specialized help, etc. -gets the wrong end ofthe stick. The doctrine of
characteristic performance calls into heing inprivate international law aleonme contract mfavor
ofthe strongerparty, whilstpretending to be aneutral and objective methodfor connectmg
contracts with a given law. " Op. cit., p. 327.
368 _p WOOD, op. cit. p. 9. .
369 _j. B. BLAISE et P. FOUCHARD, La valeur juridique de la syndication dans les Euro-Credits.
Un instrument du système bancaire pour le financement intematinal. Librairies Techniques, Paris,
1981, pp. 216-218.
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Cette présomption permet ainsi de rencontrer le
souci du marché des capitaux internationaux d'éviter les influences de la
loi de l'emprunteur.
On sait que la présomption peut être écartée s'il
résulte de l'ensemble des circonstances que le contrat présente des liens
plus étroits avec un autre pays, une difficulté peut se présenter à cet égard
lorsqu'il existe plusieurs chefs de file, de sorte que les indices de
localisation du contrat sont repartis à peu près également entre deux ou
plusieurs pays. Si on prend le cas habituel d'un pays qui, pour des raisons
diplomatiques, choisit deux banques chefs de file, une française et une
américaine ou britannique^^®, quel sera alors le droit applicable?
Il faudrait sans doute appliquer dans ce cas la clause
d'exception, c'est-à-dire écarter la règle de la prestation caractéristique en
recherchant le droit du pays avec lequel le contrat présente les liens les
plus étroits. Comme le remarque Bonelli "dans la mesure où la
présomption de l'article 4.2 apparaît peut décisive, il reste une ample
marge pour vérifier - cas par cas - 'sur la hase de l'ensemble des
circonstances' du cas concret, quel est le pays avec lequel le contrat
présente le lien le plus étroit"^''^.
Quoi qu'il en soit, même dans une espèce de ce
genre, une solution qui rendrait applicable la loi de l'emprunteur paraît
improbable parce que les indices de rattachement importants tels que la
monnaie de paiement, le lieu d'exécution et le lieu de conclusion du
contrat convergent rarement vers cette loi; la monnaie habituellement
retenue est le dollar372 ou, dans les contrats multi-devises, les monnaies de
pays industrialisés; le lieu d'exécution est généralement Londres ou New
York; les négociations se déroulent souvent au siège des banques,
exception faite à la période antérieure à 1974, lorsque les banquiers
internationaux se rendaient dans les pays en développement à la recherche
d'emprunteurs. Depuis 1974, les déplacements se font en sens inverse^^s.
370.-P. A. WELLONS , op. cit., p. 65.
bonelli, op. cit., p. 345.
deuxième partie, § 4, iten L3. La momiaie du prêt, n° 109 et ss., supra.
A.WELLONS, op. cit., pp. 40 et 100, dans le même sens A SAMPSON, Oscredores do
mundo. Record, Rio de Janeiro, 1985, p. 130.
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La détermination de la loi applicable à défaut de
choix restera néanmoins problématique lorsque le pays où la banque est
domiciliée n'est pas celui dans lequel la décision d'accorder le prêt a été
prise ni celui d'où proviennent effectivement les capitaux - (les banques
ont souvent des filiales dans des paradis fiscaux ou y sont basées). D'autre
part, il faut signaler que des centaines de banques domiciliées dans des
pays en voie de développement ont participé à des opérations de prêts
intemationaux.3'74
§ 7. L'influence des lois de police étrangères
Dans la théorie générale du droit international privé
on a progressivement accueilli le principe selon lequel les lois de police
étrangères sont applicables devant un for étranger, même si celles-ci ne
font pas partie du droit applicable au contrat^^s.
Cependant, la condition de la loi étrangère reste
naturellement inférieure à celle de la loi du for. Son application dépendra
de considérations juridiques bien sûr, mais aussi de considération
éthiques, économiques et de politique internationale. Il s'agirade "donner
effet" ou de "prendre en considération" la loi de police étrangère, non de 1'
"appliquer". ^ ^
Dans l'arrêt Ahiati, la Cour suprême des Pays Bas^^e
adéclaré que, bien qu'en principe les parties choisissent la loi applicable à
un contrat international "// peut arriver que, pour un Etat étranger, l'observation de
certaines de ses règles, même en dehors de son territoire, revête une importance telle que les jugesf ; doivent en tenir compte et dès lors les appliquer de préférence au droit dun autre Etat qui
aurait été choisi par lespartiespourrégir leur contrat".
374 -Cf. P. A. WELLONS, op. cit. Annexe C-l-b, deuxième partie, §3, iten 1.2. Le processus de
montage du syndicat, n° 70, supra. , • - T>or;c
-A. TOUBIANA, Le domaine de la loi du contrat en droit mtemational pnve, Dalloz, Pans,
1972, p. 167.
37^.-Hoge Raad, 13 mai 1966, RCDIP, 1967, p. 522.
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Ce principe d'applicabilité des lois de police
étrangères a été consacré dans la Convention de Rome du 19 juin 1980, de
la façon suivante:
Art. 7 § 1er. Lors de l'application, en vertu du présent chapitre, de la loi d'un pays déterminé,
il pourra être donné effet aux dispositions impératives de la loi d'un autre pays avec lequel la
situation présente un lien étroit, si et dans la mesure où, selon le droit de ce dernier pays, ces
dispositions sont applicables quelle que soit la loi régissant le contrat. Pour décider si effet doit
être donné à cesdispositions impératives, il sera tenu compte de leur nature et de leur objet ainsi
que des conséquences qui découleraient de leurapplication oude leurnon-application.
Ainsi il ne s'agit pas d'une véritable application de la
loi étrangère de nature à lui donner la force obligatoire et l'effet voulu par
le législateur étranger377, mais plutôt de la possibilité donnée au juge
national de "donner effet" à une loi de police étrangère aux conditions
fixées par la convention.
La loi de police en question doit tout d'abord émaner
d'unEtat "avec lequel la situation présente un lien étroit".A titre d'exemple
onpeutmentionner l'exécution du contrat dans ce pays, ou le fait que l'une
des parties y ait sa résidence ou son centre d'activités^^^.
La deuxième condition est que la loi en examen soit
considérée comme loi de police dans son Etat de provenance.
En dernier lieu, le juge devra analyser la nature et
l'objet de la disposition en cause et évaluer les conséquences de cette
application ou de sa non-application.
C'est seulement après cette démarche et la
vérification de ces conditions que le juge pourra éventuellement décider
de donner effet à une disposition impérative étrangère, soit en l'appliquant
soit en l'aménageant pour la concilier avec la loi régissant le contrat379.
Pour le professeur Lagarde, cette disposition est "une
tentative de solidarité entre les Etats pour épauler mutuellement leurs politiques législatives"^^^.
Ou comme l'a remarqué le professeur Gianviti en analysant la technique
de la prise en considération des lois intéressées, "le juge donnera à ces lois l'effet
qu'il estime conforme aux impératifs éthiques, politiques, économiques ou sociaux de son propre
ordre juridique parrapport aux ordresjuridiques étrangers"^^^, et enCOre " le juge, chargé de
GIANVITI, Le contrôle de changes étranger devant lejugenational, RCDIP, 1980, p.661.
3'78,-H. GAUDEMET - TALLON, op. cit. p. 262.
379..H. GAUDEMET - TALLON, op. cit. p. 263.
LAGARDE, Ann. Suissede droit international, 1979, p. 88.
381.-F. GIANVITI, op. cit. p. 661.
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trancher un litige privé mais conscient des intérêts étatiques en jeu, recherche la solution la plus
apte à concilier le droit et l'équité avec le maintien de bonnes relations entre son souverain et les
pays amis. Le jugement n'est plus seulement un acte de droit et de justice. C'est aussi un acte de
diplomatie"
On pourrait comparer cette approche à la doctrine
américaine de la comity à propos de laquelle la Supreme Courf^^s'QSt
exprimée ainsi! La comity au sens juridique du terme ne relève ni du domaine de l'obligation
absolue ni de celui de lasimple courtoisie ou bonne volonté. Elle consiste en la reconnaissance par
une nation des effets sur son territoire d'actes législatifs, réglementaires ou judiciaires d'un Etat
tiers, compte tenu à lafois du devoir et de la convenance internationale des droits de ses propres
citoyens ou de toute autre personne étant sous laprotection de ses lois"
Sur la base de cette doctrine, la Cour d'Appel
confirma la décision de première mstance dans l'affaire AlliecP^^. Le
moratoire costaricain lié au contrôle des changes décrété par le
gouvernement du Costa Rica fiit considéré comme un acte de puissance
publique "consistent with the law andpolicy ofUnitedStates"^^^.
Pour justifier sa décision par rapport au droit
américain, la Cour procéda àune analogie entre les mesures de suspension
du paiement de la dette costaricaine et le chapitre 11 du Code américain
de la faillite387. Pour établir la conformité des mesures prises par le Costa
p. 662.
-Hilton V. Guyot, 159,U.S. 113 (1895). ~ j j ^
384._Cité par D.B. FURNISH, El Derecho privado de los Estados Unidos frente ala deuda externa,
BoletinMexicano de Derecho Comparado, UNAM, Nueva Serie
appliquée aussi dans Canada Southem Railway Co. v. Gebhard, 109 U.S. 527 (18^), ^mted
States VBelmont, 301 U.S. 324 (1937) et Banco Nacional de Cuba v. Chenucal Bank New York
Trust Co., 658 F. 2d 903, 90809 (2d Cir. 1981). n w
385 -Aliied Bank International v. Banco Credito Agricola de Cartago, 566 F. Supp. (b.U.IM. Y
1983) affd. 733 F. 2d 23 (2d Cir. 1984), reh'g granted July 3,1984. Sur le sujet voir:
S BADSIBRIDGE Comity, Sovereignty Debt Litigation: ABankruptcy Analogy,MaA7/a«^JoMma
ofImerna,iomlLa«mdTrade,^o\. 10.1986,pp. 8-54; ^ Wemat.0^DeU
Litigation in United States Courts. Germon Yearbook ofInt. i'W ™1.
386..AlUed Bank v. Banco Credito Agricola de Cartago, et Al., 23 avnl 1984, ILM, vol. 23,1984,
387 _Pour un commentaire en faveur de la solution de la Cour, voir: E. WARSHAVER, Une
ouverture nouvelle sur l'échiquier de la dette extérieure. Revue de Droit contemporain, N 2, 1984,
DO 95-97- L BIZZOZZERO, La dette extérieure et la qualité de l'Etat débiteur. Revue de Droit
Contemporain n°2, 1988, p. 42; G. RADESICH, Sovereign Insolvency, Rescheduling, Agreements
and the Protection ofForeign Private Creditors, South African Yearbook ofInternational Law, vol.
13 1987 p. 14; S. BAINBRIDGE, op. cit., pp. 26-30 et 39-54. Pour un commentaire contraire:
m'j LEWYN Recent developments, Foreign Debt, Georgia Journal ofInternational andComparative Law, vol. 15,1985, pp. 665-666; R. R. TIGERT, Mied Bank International AUmted
States Govermnent Perspective, New York University Journal ofInternational Law andPolitics,
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Rica avec la politique des Etats Unis, elle a recherché quels étaient les
principes qui guidaient la politique du gouvernement américain à l'égard
de la crise de la dette. Elle a d'abord fait valoir la volonté du Costa Rica de
renégocier ses dettes de bonne foi et ensuite a repris les déclarations faites
par des représentants des pouvoirs exécutif et législatif américain en
faveur de la renégociation de la dette pour conclure que les décrets
costaricains étaient conformes à la politique des Etats-Unis.^»»
Pourtant, à l'issue d'une procédure de rehearing la
banque soutenue par laNew York Clearing House Association et aussi par
le Department ofJustice du gouvernement américain les deux intervenant
en tant c^amicus curiae, la Cour d'Appel fédérale du Second Circuit
revint sur sa décision.
L'arrêt rapporte la position du Gouvernement
américain, qui explique que dans la première décision, la Cour s'est
méprise sur sa politique. Sans doute le Gouvernement est^il favorable à la
renégociation de la dette du Costa Rica, mais cela ne signifie pas selon lui
que les contrats ont perdu leur force obligatoire dans l'attente de la
renégociation. Un moratoire unilatéral est contraire à la coopération
internationale et à la politique américaine comme à celle du F.M.I. Le
référant purement et simplement à ces considérations, la Cour d'appel
rejeta, l'application qui elle avait faite en première instance de la doctrme
de VAct ofState et implicitement, celle de la comity.
Sous cet aspect, la doctrine de la comity paraît bien
plus large que la technique de la prise en considération des lois de police
étrangères puisqu'elle donne un poids décisif aux aspects politiques avant
d'appliquer une loi de police étrangère ou im acte des pouvoirs législatif,
exécutif ou judiciaire au sens large.
La technique de la prise en considération des lois de
police étrangères a aussi été utilisée pour assurer la coopération entre les
membres du Fond monétaire international conformément à l'article VIII,
section 2(b) des Status du FMI.
vol. 17, 1985, p. 522.
^»».-Allied Bank v. Banco Agricola de Cartago, op. cit. p. 745.
l.-Le contrôle des changes étranger et l'article Vin 2(b) des Statuts du
FMI
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L'article Vm, 2 (b) des Statuts du FMI prévoit que:
"Les contrats de change qui mettent en cause la monnaie d'un Etat membre et qui sont contraires à
la réglementation des changes que cet Etat membre maintient en vigueur ou qu'il a introduite en
conformité avec les présents Statuts ne sont pas exécutoires sur les territoires des autres Etats
membres"^^^. ,
Cette disposition obscure a donné lieu a des
difficultés considérables d'interprétation^^o. C'est pourquoi le Conseil
d'Administration du FMI utilisant les pouvoirs d'interprétation authentique
attribués par l'article XVffl des Statuts a précisé sa portée dans une
décision interprétative du 10juin 1949^91.
Le caractère non exécutoire (unenforceability) visé
par l'article Vm, 2 (b) signifie d'après cette décision que, l'exécution
forcée des contrats conclus en violation des interdictions de transfert ne
pourra être obtenue ni sous forme d'exécution directe en nature ni sous
forme de dommages-intérêts.
Ainsi les tribunaux des Etats membres du FMI ont
l'obUgation de reconnaître les interdictions de transfert visées par l'article
VIII 2 (b) pourvu qu'elles aient été approuvées par le Fonds. Pour avoir la
certitude que la réglementation étrangère de contrôle des changes est
conforme aux Statuts du Fonds, le tribunal saisi doit s'adresser au Fonds
lui même392_
389 -Traduction non officielle - Le texte anglais seul fait foi:
"Exchange contracts which involve the currency of any member and which are contr^ to the
exchange control régulations of that member maintained or imposed consistently with this
Agreement shall be unenforceable in the territories of any member. In addition, members may, by
mutual accord; cooperate in measures for the purpose ofmaking the exchange control régulations ot
either member more effective, provided that such measures and régulations are consistent with this
Agreement". Status, FMI, Washington D.C., 1984, p. 32.
390,-G.VAN HECKE, Problèmes juridiques des emprunts internationaux, 1964, p. Z5U, .
GIANVITI, Reflexions sur l'article VIII, section 2(b) des Statuts du Fond monétaire international.
RCDIP, 1973, p. 661.
391.-PubliéeàlaRCDIP, 1951, pp. 586-587.^^^-Publiee alaKUUU:', pp. :3oo-:)o/.
392..La décision interprétative dit àce sujet: "The Fund is prepared to advise whether particular
exchange control régulations are maintained or imposed consistently with the Fund Agreement
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Même après la décision interprétative le texte a
continué à susciter de nombreuses difficultés. Nous ne chercherons pas ici
à épuiser le sujet tant les questions relatives au contrôle des changes^^^et à
l'article VIII, 2(b) des Statuts du FMI sont larges et variées. Nous nous
limiterons à analyser cette disposition comme moyen de défense pour un
Etat débiteur (ou pour un particulier) face à l'inexécution d'un contrat de
prêt.
Ainsi on pourrait se demander, si une entreprise ou
une banque nationale d'un Etat qui a décrété un contrôle des changes
conformément aux Statuts du Fond et qui est ainsi empêchée d'accomplir
ses obligations vis-à-vis d'un créancier étranger peut invoquer l'article VIE
2(b) des Statuts du Fonds comme un moyen de défense efficace?
Une question fondamentale se pose alors ici: peut-
on considérer comme des contrats de change (exchange contracts) les
contrats de prêt internationaux?
Une première approche serait de rechercher
l'interprétation donnée par le FMI lui même. Mais la décision
interprétative ne fait pas référence à la notion de contrat de change.
A défaut d'interprétation officielle, deux
interprétations opposées, l'une restrictive favorable aux créanciers, l'autre
extensive favorable aux débiteurs, ont été dégagées.
a)L'interprétation restrictive de la notion de contrats de change (exchange
contracts).
Aux Etats Unis la District Court de New York a
adopté cette position en plusieurs affaires394. Dans l'affaire Libra Bank
Ltd. V. Banco Nacional de Costa Rica3^^,la Cour a estimé que: "The narrow
-Selon le professeur GIANVITI, le contrôle des changes est "l'ensemble desrègles impératives
quiaffectent directement la réalisation ou la réception despaiements et transferts internationaux
ouqui régissent directement la détention oula transmission des moyens internationaux de
paiement". Le contrôle des changes étranger devant lejugenational, RCDIP, 1980, p. 666.
^ '^^ .-Southwestem Shipping Corporation v. National City Bank ofNewYork, 190 NYS 2 d 352
(1959); Banco doBrasil S.A. v. Israël Commodity Co. Inc. et al., 12 NY2 d 371, 190 NE2 d 235,
NYS 2d 872 (1963), Cert. denied, 376U.S. 906 (1964) et J. Zeevi and Sons Ltd. et al. v. Grindlays
Bank (Uganda) Limited, 37.3 y 2 d 220, 333 NE 2 d 168, 371 NYS 2d 892. Cert. denied, 423 U.S.
866 (1975); Weston Banking Corp. v. Turkiye Garanti Bankasi, 57NY2d 315, 456 NYS 2 d 684,
442NE2d 1195 (1982).
395.-570 F. Supp. 870 (S.D.N.Y. 1983).
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View of "exchange contracts" in Article VIII2 b) is that they are coritractsfor the exchange of om
currency againts another orâne means ofpayments againts another .
Cette opinion, qui limite la notion de contrat de
rhim^e. àl'échange de monnaies, est également suivie par la jurisprudence
anglaise. La Cour d'appel d'Angleterre, dans l'arrêt Terruzzi''^ a en effet
abandonné la définition large du contrat de change'^ pour adopter la
définition restrictive:
"... is confinedto contracts ta exchange the currency ofone countryfor the currency ofanother; it
does not include contracts entered into in connection with sales of goods which require the
conversion by the buyer ofone currency into another in order to enahle him to pay the purchase
price [TJhe court in considering the application of the provision should look at the substance of
the contracts and not at the form. It should not enforce a contract that is a mere "monetary
transaction in disguise.
b) L'interprétation extensive:
Selon cette interprétation "tout contrat affectant les
ressources de change d'un pays serait un contrat de change et mettrait en jeu la monnaie de ce
pays"399. Comme l'a décidé la Cour de Paris, dans l'arrêt Daiei C.
Zavicha'^ OO, l'article VIII, 2 b) "ne fait aucune distinction entre les contrats de change
auxquels il s'^ plique; il suffit donc qu'il s'agisse de contrats mettant en cause la monnaie d'un Etat
membre, c'est-à-dire de contrats dont l'exécution affecte les ressources en devises de cet Etat
selon la définition qui en est la plus généralement donnée et qui a déjà été accueillie dans la
jurisprudence".
La même position a été adoptée par la Cour supreme
fédérale allemande dans un arrêt du 17 avril 1970: une lettre de change
tirée sur un résident des Pays-Bas par un non-résident et acceptée par le
tiré est un contrat de change, car elle affecte la balance des paiements
néerlandaise^oi. . . ,
Cette interprétation large a fait l'objet d'observations
pertinentes. L'interprétation extensive de la notion de "contrat de change",
revient à englober tous les contrats économiques, y compris le troc de
marchandises. En proposant d'appliquer l'article VIII,2b) chaque fois
396.-Wilson, Smithett and Cope Ltd. v. Terruzzi, (1976) 1QB 703 (CA), (1976) 2WLR 418. La
même interprétation aété adoptée dans les affaires United City Merchants (Investment) Ltd. v.
Royal Bank of Canada, [1983] 1A.C. 168 et Mansouri v. Singh [1986] 1mR 1393.
397 -Dans l'arrêt Sharif v. Azad (1966) 3Ail ER 785, ( 1966 ) 3WLR 1285; Lord Demiing
affirmait- "Les mots "contrats de change" ne sont pas définis, mais je pense qu'ils sigmfient tous
contrats qui, d'une façon on d'une autre, affectent les ressources de change du pays .
398._J, GOLD, Fund Agreement in the Courts, vol. XIX, p. 183.
"^OO.-Soc. Daiei Motion Picture c. Zavicha, Cour d'appel de Paris (4e Ch) 14 mai 1970, RCDIP,
1974, pp. 486-498, note J.P. ECK.
401,-J. GOLD, Fund Agreement in the Courts, Vol. VIII-XI, p. 72.
123
qu'un contrat affecte les ressources de change d'un Etat membre du FMI,
elle aboutit à considérer comme un contrat de change tout contrat mettant
enjeu la monnaie-^^^
L'interprétation stricte revient au contraire à limiter
le contrat de change à l'échange de monnaies'^ ®^
En accord avec Gianviti, la meilleure interprétation
de la notion de contrôle des changes est d'adopter l'interprétation
extensive, mais en excluant le troc de marchandises^o^. Ainsi, de même
que le contrôle des changes ne se réduit pas nécessairement à une
réglementation des échanges de moimaies mais s'étend aussi à toutes les
opérations monétaires internationales, de même le contrat de change doit
s'entendre de tout contrat réalisant une opération monétaire internationale
(opération sur devises, paiement international ou transfert international de
fonds)405.
En défendant cette position, l'auteur relève que:
"limiter le contrat de change au seuléchange de devises, puis dissocier de l'échange de devises le
chèque*^^, la lettre de change ou la lettre de crédi^ '^'remise en exécution du contrat, c'est vider
l'article VIII, 2 b) d'à peu près toute portée... Il ne resterait donc que les opérations de change
manuel ou équivalentes. Quelle serait alors la raison d'être de cet article? Comparés à la masse
des opérations monétaires internationales et aux multiples aspects du contrôle des changes, les
opérations illicites de change manuel méritaient-elles qu'on leur consacrât une disposition
particulière dans les Statuts du Fond?"^^^
On a parfois opposé que l'interprétation extensive
favoriserait les manoeuvres des débiteurs de mauvaise foi"^®^, parce que
l'article Vin section 2 b) interdirait l'exécution forcée.
402 .F A. MANN, Légal Aspect ofMoney with Spécial Reference to comparative Private and Public
International Law, 1982, p.72.
NUSSBAUM, Money inthe LawNational and International, Ihe Foundation Press,
Brooklyn, 1950, p. 540.
404 _Dans le même sens J. GrOLD, Fund Agreement, XQ, pp. 219-220 et XIV, p. 608.
GIANVITI, Le contrôle des changes, pp. 672-673.
"^O^.-La Cour d'appel d'Angleterre dans l'arrêt Sharif v. Azad (1966, 3WLR 1285) avait dissocié le
contrat de change (conversion de roupies en sterling) du cheque remis en paiement au créancier et
considéré que l'article Vin, 2b) ne pouvait s'appliquer au chèque, celui-ci n'étant pas un contrat de
change.
4®^.-La Cour d'appel deNew York dans l'arrêt J. Zeevi v. Grindlays Bank (371 NYS 2d892
(1975)) avait décidé que l'article Vin, 2 b) est inapplicable parce qu'une lettre de crédit n'est pas un
contrat de change.
gianviti. Le contrôle des changes, p. 674.
409 .G. VANHECKE, op. cit. p. 252.
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Cette difficulté peut être résolue sur le fondement de
la responsabilité délictuelle, comme l'a fait la Cour de Paris dans l'affaire
Daiei c. Zavicha oupar le moyen d'une étroite coopération entre les Etats
intéressés et le Fond.
D'autre part, l'interprétation qui a été donnée de
l'expression "mettre en cause la monnaie d'un Etat membre" {involve the
currency ofany member^ a, elle aussi, conduit à donner une interprétation
restrictive à l'article Vm, Section 2, b), comme l'a montré l'affaire Weston
Banking^io. Dans cette affaire, le défendeur turc devait effectuer un
paiement en francs suisses sur la place de Nevs^ York en faveur d'une
société panaméenne. Selon la Cour d'appel de New York, dès lors quil
s'agit d'un paiement réalisé dans une devise différente de celle de l'Etat
instituant le contrôle des changes, la législation turque en la matière n'est
plus en cause, et l'article Vin, Section 2(b) ne s'applique pas4ii.
Si la jurisprudence devait continuer à retenir une
pareille interprétation jamais un PVD débiteur ayant institué un contrôle
des changes conformément aux Statuts du FMI ou une institution de ce
pays ne saurait se prévaloir de l'article Vm 2 (b) à l'égard d'un créancier
étranger devant les tribunaux de l'Etat de New York ou de l'Angleterre, car
généralement dans le marché de l'euro-crédit, la monnaie du prêt est le
dollar américain ou une autre devise d'un pays industrialisé, mais jamais
la monnaie d'un PVD. Par conséquent, si l'un de ces pays fait un paiement
dans la(les) devise(s) du prêt, sa propre monnaie ne serait pas non plus
mise en cause selon l'interprétation proposée.
Il nous semble que l'interprétation de l'expression
"mettre en cause la monnaie d'un Etat membre" doit nécessairement être
extensive, comme l'a remarqué M. Mann: "ce qui importe c'est moins la stipulation
d'une certaine monnaie que l'effet préjudiciable que peut avoir une transaction sur la position
financière d'un Etat, chose que, par la coopération internationale, les membres sont convenus
d'empêcher. L'or, les valeurs mobilières en quelque monnaie qu'elles soient libellées, même la teire,
les meubles les biens incorporels peuvent faire l'objet du contrôle des changes et leur transmission
peut "mettre en jeu" la monnaie d'un membre. Il n'y a aucune raison, dans un document de cette
^l^.-Weston Banking Corp. v. Turkiye Garanti Bankasi, 57 N.Y. 2d 315, 416 N.Y.S. 2d684,442
N.E. 2 d 1195 (1982). ^ ,
-G B SCHWAB The Unenforceability ofInternational Contracts Violatmg Foreign exchange
Régulations; Article WI, Section 2(b) of the IMF Agreement, Virginia International Law Review,
vol. 25, 1985, pp. 1001-1002.
125
nature, pour que "monnaie" ne soit pas interprété au sens large de l'économie plutôt que dans un sens
strictement juridique"^ .
Dans une variante plus précise, M. Gold affirme que
la monnaie d'un pays est mise en jeu par tout contrat qui affecte ses
ressources de change, c'est-à-dire en général, mais pas uniquement, tout
contrat qui modifie la balance des paiements du pays^i^.
De ce point de vue, l'importation de marchandises
en provenance d'un pays quelconque payable en dollars intéresse tout
autant et même plus la monnaie du pays concerné qu'une importation
payable en leur monnaie.
Si la dette est payée en monnaie nationale, il y a
constitution d'une dette envers l'étranger, donc réduction des avoir nets du
pays en devises. Mais les réserves brutes demeurent inchangées. En
revanche si la dette est payée en devises, il y a réduction des réserves
brutes du pays. C'est pour cela que les pays qui établissent un contrôle des
changes surveillent les paiements intemationaux'^i^.
Revenant à la question posée, il semble que dans
l'état actuel de la jurisprudence anglo-américaine, il est très improbable
qu'une défense fondée sur l'article VIII 2 (b) des Statuts puisse être
couronnée du succès.
L'interprétation restrictive de la notion de contrat de
change et de l'expression "involve the currency of any member" ne
permet pas de considérer qui un paiement international effectué en
exécution d'un contrat de prêt puisse entrer dans le champ d'application de
l'article en question.
D'autre part, il paraît également très improbable que
le FMI change sa politique actuelle en vue de favorises la reconnaissance
des éventuels moratoires des Etats débiteurs par des tribunaux étrangers en
vertu de l'article VIII, Section 2(b) de ses Statuts. 11 faudrait pour cela
appuyer l'application extra-territoriale d'un contrôle des changes visant à
la réorganisation des paiements de la dette extérieure par le biais d'une
A. MANN, The Légal Aspect ofMoney, 2e éd.. Oxford, 1953, p. 382.
GOLD, Fund Agreement, X, p. 482.
GIANVrri, Réflexions sur l'article Vm, section 2 b) des Statuts du FMI, op. cit. p. 647.
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seconde interprétation du Conseil d'Administration (Article XIX)'^ ^^ou
d'un amendement des Statuts (Article XXVIII ) qui exige l'accord de 3/5
des Etats disposant de 85% des voix^i^.
§ 8 . Le droit international pul)lic
Une alternative pour les parties est de choisir
comme droit applicable non pas une loi étatique mais le droit international
public ou l'un de ces éléments constitutifs.
Conformément à l'article 38(1) du Statut de la Cour
internationale de justice les sources du droit des gens ont parfois été
désignées comme droit matériel applicable^i^, à savoir: les conventions
internationales, générales ou spéciales, établissant des règles expressément
reconnues par les Etats en litige; la coutume internationale, comme preuve
d'une pratique générale reconnue comme étant obligatoire; les principes
généraux de droit recoimus par les nations civilisées; les décisionsjudiciaires et la doctrine des publicistes les plus qualifiés.
Cette proposition soulève des réticences dans le chef
des partisans de la prééminence de la loi nationale de l'Etat, de la lex
mercatoria*^^ ou de la loi du pays avec lequel le contrat présente les liens
les plus étroits, en raison précisément de la nature particulière du droit des
gens qui a une vocation à régir les relations interétatiques et non les
relations avec les personnes privées.^i^
415 .Cet article dispose; "Toute question d'interprétation des dispositions des présents Statuts qui se
poserait entre un Etat membre et le Fonds ou entre des Etats membres est soumise au Conseil
d'Administration pour décision". . jr+c
416..W. F. EBKE, Article Vni, Sect. 2b). International Monetary Coopération, and the courts.
International Lawyer, vol. 23, 1989, pp. 699-700 et708.
417 _p WOOD OD cit., pp. 20-21.
418;-Sur ce sujet voir quatrième partie, chapitre H, §9, n° 2, Le rattachement ala lex mercatoria,
«^-Sauf dans le cadre de la protection internationale des droits de l'home. Voir l'article 25 de la
Convention européenne et l'article 44 de la Convention améncaine des droits de 1homme. Sur le
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Les objections émises par les prêteurs résultent du
fait que les règles issues du droit international sont rudimentaires,
imprécises et pas suffisamment développées pour garantir la sécurité
juridique et la previsibilité du résultat dans le domaine des transactions
financières intemationales^^o.
Il est vrai cependant que les juges nationaux ont
eux-mêmes souvent besoin de se référer à des "principes généraux" pour
combler les lacunes de leur système juridique. Le (koit des gens reste
néanmoins rudimentaire en matière contractuelle, pour la simple raison
que les tribunaux internationaux n'ont guère eu la possibilité de se
prononcer sur des litiges purement contractuels. Dans l'affaire des
emprunts norvégiens^^i, la CIJ se limitée aux exceptions préliminaires sans
rendre un jugement sur le fond.422
Dans un tel contexte, il semble difficile de dégager
des principes généraux de droit international qui seraient applicables aux
transactions internationales. Cependant, il est intéressant de remarquer que
dans deux cas qui furent soumis à la CPJI la force majeure fût soulevée
par l'Etat emprunteur souverain et que cet argument fût chaque fois rejeté
aux termes d'un raisonnement très semblable.
La CPJI a estimé en effet qu' un débiteur n'était pas
exonéré de ses engagements par le simple fait que la guerre rendait leur
exécution plus difficile par rapport auxprévisions des parties.
(i) Dans l'affaire relative aux paiements en or de certains emprunts
serbes'^ ^s^ la Yougoslavie fit appel à la force majeure, en tirant parti des
déséquilibres économiques survenus à la suite de la Première guerre
mondiale, pour refiiser l'exécution de ses obligations découlant de contrats
d'emprunt conclus avec les porteurs français.
sujet en général voir René CASSIN "L'homme sujet de droit international, et laprotection des droits
de l'homme dans la société nouvelle" in Mélanges en l'honneur de G. SCELLE, t. 1, Paris, 1950, p.
68 et s.; P. M. DUPUY, Droit international public. PrécisDalloz, Paris, 1993, p. 147 et s.
420,.w. FRIEDMANN, Law in a changing Society, p. 472, citéparP. WEIL, op. cit. p. 175.
"^^l.-NorwegianLoans Case, I.C.J. Rep. (1957) 9.
422.-P. WOOD, op. cit. p. 21.
423..Arrêt du 12juillet 1929 (N° 5), série A- n° 20/21.
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La Cour permanente de justice internationale a
rejeté ce moyen par les termes suivants:
"On ne saurait prétendre que la guerre elle-même, quelque
graves qu'aient été ses conséquences économiques, ait juridiquement affecté les
obligations nées des contrats conclus entre le gouvernement serbe et les porteurs
français. Les bouleversements économiques provoqués par la guerre n'ont pas libéré
l'Etat débiteur, bien qu'ils puissent comporter des considérations d'équité qui, sans
doute, seront examinées comme il convient lors des négociations et - les cas échéant -
de la sentence arbitrale prévues à l'article 11 du compromis''(ii) De même, dans l'affaire de la Société commerciale de Belgique425, la
Grèce alléguait, elle aussi, que la crise financière générale de 1929 était un
cas de force majeure justifiant l'abandon de l'étalon or et la suspension du
service de la dette extérieure. Dans son arrêt du 15 juin 1929, la Cour
permanente de justice internationale a rejeté cette argumentation en
estimant que la situation financière invoquée par la Grèce ne constituait
pas un cas de force majeure et que le problème de 1appréciation de la
capacité de paiement de la Grèce échappait àla compétence de la Cour.
Dans l'affaire des emprunts serbes la Cour a utilisé
cette formule qui est restée célèbre: "Tout contrat qui n'estpas un contrat
entre des Etats en tant que sujets du droit international a son fondement
dans une loi nationale^ Pour la CPJI, c'est la loi nationale de l'Etat
contractant qui doit en principe être appliquée car, ''Un Etat souverain
ne peut être présumé avoir soumis la substance de sa dette et la validité
des engagements pris par lui à ce sujet à une loi autre que sa loi
propre'"^^^.
Ainsi que l'arelevé le professeur Verhoeven'^ ^^, cette
décision n'écarte pas formellement l'idée que des Etats, en tant que sujets
de droit international, puissent contracter selon d'autres règles que leur
propre loi' "elle requiert toutefois ou que les "'circonstances dune
manière irréfutable, demontrent'" que telle fut 'l'intention" de l'Etat
intéressé".
-Publications de la Cour, série A, n° 20, p. 39.
-Publications de la Cour, série AB, n° 78, pp. 21-22.
426,.cpn. Série A, Emprunts serbes, n°20/21, p. 41-42. , . , - •«
'^ 27 .j veRHOEVEN, Arbitrage entre Etats et entreprises étrangères: des réglés spécifiques. Revu
de l'arbitrage, 1985, n° 4, p. 614.
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Si le principe posé par la CPJI a sans doute perdu
son caractère absolu,en considérant que l'Etat se soumet souvent à une loi
autre que sa loi propre, spécifiquement dans le domaiae de l'euro-crédit le
contrat de prêt est soumis à la loi nationale du prêteur428, et également
contrats entre Etats et personnes privées étrangères ont été déjà soumis à
des règles non étatiques comme par exemple dans les contrats de
concession passés entre la Libye et les compagnies Calasiatic Oil Co.,
Texaco, Liamco et British Petroleum^^ç
Le dictum de la CPJI conserve néanmoins sa
pertinence en ce qui concerne la reconnaissance implicite la position
de l'Etat comme défenseur de l'intérêt général et comme
soi[verain"^^^à.dins les opérations du commerce international.
1Le droit international public et l'internationalisation du contrat.
Comme nous le verrons dans le paragraphe suivant
existe un courant doctriaal visant à la délocalisation et à
l'internationalisation des contrats. Dans ce cadre théorique le droit
international public a été soulevé comme une option pour régir le
contrat43i en vertu de la nature même de celui-ci ou en vertu de la volonté
implicite des parties, surtout dans le contexte des affaires pétroliers.
quatrième partie, chapitre H, § 1 Introduction, supra.
-Cf. quatrième partie, chapitre H, § 9 L'internationalisation du contrat, infra.
VERHOEVEN. Op. cit., p. 665. Dans ce même ordre d'idées, on a pu constater a plusieurs
reprises qu'une opération engageant l'avenirpour un pays en développement était une banale
opération commerciale, industrielle ou bancaire pour un groupe économique transnational. Comme
le signale pertinemment le professeurKahn à propos du régime juridiquedu contrat d'Etat: "La
meilleure technique contractuelle ne permet pas d'appréhenderl'aveniravec assez de certitude pour
qu'unEtat, dans la préservation des intérêtssupérieurs dont il a la charge, ne soit pas contraint à
reconsidérer ses engagements, avec ou sans le consentement de son cocontractant". Il illustre ensuite
son propos par le rééchelotmement de la dette extérieure des PVD. qui "entraîne une adaptation de
contrats bancaires pourtant très stricts et très élaborés montre bien qu'aucun contrat élaboré dans une
certaine perspective ne résiste vraiment à une grande crise". P. KAHN, Souveranité de l'Etat et
règlement du litige. Régimejuridiquedu contrat d'Etat, Revue de l'arbitrage, 1985, p. 644.
FEUER et H. CASSAN, op. cit., p. 179.
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A) Le rattachement exprès au droit international public.
La littérature juridique relève plusieurs situations
des plus claires aux plus ambiguës.
Une référence exclusive au droit international public
apparaît par exemple dans l'article 22 de la concession accordée en 1933
par la Perse àl'Anglo-Persian Oil Company dans les termes suivants:
"The award shall be based on the juridical principles contained in
article 38 ofthe Statute ofthe Permanent Court ofInternational Justice
Ce cas demeure toutefois isolé en pratiquerez.
Dans certains contrats pétroliers iraniens le droit
international est déclaré applicable seulement pour la définition de la
notion de force majeure, prévue dans le contrat. L'article 37 des contrats
passés par la Compagnie nationale iranienne des pétroles (NIOC) avec la
Sapphire, la Pan American et l'AGIP, prévoit par exemple:
"The termforce majeure used in this agreement means occurencies which are recognizedas such
by the principles of international law".
Le plus souvent, les parties insèrent dans le contrat
des clauses complexes,où le renvoi au droit international public est mêlé à
plusieurs autres sources de droit. L'article 46 de la convention de
consortium conclue en 1954 entre l'Iran, la NIOC et diverses sociétés
étrangères en offre un bon exemple:
"En raison des différentes nationalités des parties au présent accord, il sera régi, interprete et
appliqué selon les principes de droit communs à l'Iran et aux diverses nations aux quelles
ressortissent les autres parties à la présente convention et, à leur défaut, par les principes de droit
reconnus par les nations civilisées, y compris ceux dont les tribunaux internationaux ont }ait
application"
Une formule assez répandue dans plusieurs accords
pétroliers se trouve dans le contrat conclu entre la NIOC iranienne et la
société italienne AGIP-Mineraria en 1957, dont l'article 40 se lit ainsi;
"in View of the différent nationalities of the parties ta this agreement, it
shall be governed by, interpreted and applied in accordance with the
principles of law common to Iran and Italy and, in the absence of such
principles, according to principles of law recognized as normal by
432 _p -vveIL, Contrats entre Etats et particuliers, RCADI, 1969-111, p. 163.
433 .G, FEUER et H. CASSAN, op. cit., p. 180.
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civilised nations, in particular such principles as hâve already heen
applied by international tribunals".^^^
Dans le même ordre d'idées on peut aussi relever la
clause de droit applicable contenue dans les contrats de concession passés
entre la Libye et les compagnies Californien Asiatic Oil Co, Texaco
Overseas Petroleum Co, Lybyan-American Oil Company (Liamco) et
British Petroleum, qui avait la teneur suivante:
"La présente concession sera régie par et devra être interprétée conformément aux
principes de la loi libyenne en ce que ces principes peuvent avoir de commun avec les principes du
droit international; en l'absence de points communs entre les principes de la loi libyenne et ceux du
droit international, la concession sera régie par et interprétée conformément aux principes
généraux du droit, y compris ceux de ces principes généraux dont il a été fait application par des
juridictions internationales".
B) Le rattachement au droit international par l'interprétation de la volonté
des parties
En l'absence d'un choix exprès du droit
international, l'internationalisation du contrat peut se déduire
implicitement soit de certains notions telles que "bonne fof\ "bonne
volonté", "raison", "équité" ou "principes généraux de droit", soit de
l'existence d'une clause compromissoire se référant à un arbitrage non lié à
la loi de l'Etat d'accueil.
On peut citer en exemple l'affaire Petroleum
Development (Trucial Coast) Limited v. The Sheikh of Abu Dhabi^^ô^ où
l'arbitre a considéré que les contractants en se référant à la bonne foi, à la
sincérité et à la raison avaient voulu implicitement rejeter l'application de
tout droit interne, pour accepter l'application "the principles rooted in the
good sense and common practice of the generality of civilised nations -
a sort of "modem law ofnature" ", cette solution pouvait être confortée en
raison du caractère rudimentaire du droit et de la justice d'Abu Dhabi.
434..P. WEIL , op. cit., p. 162.
F. LALrVE, Contrats entre Etats et personnes privées, RCADI, 1983-111, p. 100.
436..ICLQ, vol. 1, 1952, p. 247 et s; ILR, 18 (1951), p. 161.
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Dans l'affaire Sapphire International Petroleum Ltd
V. National Iranian Oil Company (NIOC)"^^^, M. Cavin l'arbitre a vu dans
"la référence aux règles de la bonne foi jointe à l'absence de toute
référence à un droit national" une expression de la volonté des parties" de
se soustraire à une législation déterminée de droit strict et de faire appel
aux règles du droit fondées sur la raison, communes aux nations
civilisées. Dans sa sentence l'arbitre se réfère par ailleurs à l'article 38 du
Statut de la Cour internationale de justice.^^s
Par ailleurs, la référence à l'arbitrage international a
parfois été tenu pour suffisante en vue d'internationaliser le contrat. Ainsi
en a-t-il été dans la sentence Texaco Overseas Petroleum Company
Califomia Asiatic Oil Company v. Govemment of the Libyan Arab
Republic rendue par l'arbitre unique M. Dupuy
De manière implicite, l'arbitre, dans l'affaire
Sapphire arrivait presque à la même conclusion, quand il déclarait:
"si aucune déduction positive m peut être tirée de la clause arbitrale, il estpermis d'y voir un
indice négatif, dans le sens du rejet de l'application exclusive du droit iranien"
La référence aux principes généraux du droit a créée
une certaine confusion dans la doctrine.'^'^iCeux ci sont tantôt perçus
comme une manifestation du droit international des contrats tantôt comme
une manifestation du droit transnational.
437..ICLQ, vol. 13, 1964,p. 1011 et s.
438 .p ^YPn. op. cit. p. 167. Cet auteur cite encore le contrat conclu en 1930 entre l'URSS et la
société britai^que Lena Goldfiels Ltd., dont la clause relative au droit applicable prévoyait;
"The parties base their relation with regard to this agreement on the principles ofgoodwill
andgoodfaith as well as on reasonable interprétation ofthe terms ofthe A^eements".
Cet contrat a donné lieu à unarbitrage lorsque la société fut exproprié enRussie. Dans sa
sentence le tribunal arbitral paraît se rallier à la thèse de la société selon laquelle la référence àla
bonne foi, signifiait qu'il fallait appliquer les principes généraux du droit tels que reconnus par
l'article 28 du Statut de la Cour permanente dejustice internationale.
De même dans l'affaire Ruler ofQatar v. International Marine Oil Company (1953), l'arbitre,
tirant parti de l'absence de choix du droit applicable, se borne àaffirmer que les parties ont sûrement
entendu écarter l'application du droit national et ont voulu soumettre leurs relations aux principes de
"justice, equity and good conscience".(P. WEIL, op. cit., p. 166).
^^^.-Clunet, 1977, p; 350.
440 _G. fEUER et H. CASSAN , op. cit. p. 181.
'^ '^ ^ .-''Some say these are général principles of international law, some say they are général prmciples
ofnational law and others say they are both". Ph. WOOD, op. cit. p. 20.
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Quoi qu'il en soit, il n'existe pas à l'heure actuelle un
ensemble de principes généraux de droit suffisamment complet et
structuré pour régir les opérations financières en droit international ou
transnational.
C'est pourquoi, dans les deux cas, on en revient
toujours au droit interne pour alimenter les deux systèmes442.
Comme l'observe Wood ..."les principes généraux du droit
civilisé ne sont pas le plus petit commun dénominateur des systèmes juridiques ni même, peut être,
le plus grand commun dénominateur. En pratique les juges internationaux, spécialement les
arbitres, tendent à faire usage des principes de leur propre système juridique qui leur est
familier".
En matière de concessions pétrolières la plupart des
Etats américains, aMcains et européens soumettent leur contrat au droit
national de l'Etat concerné. De même les contrats entre concessionnaires et
sous-concessionnaires ne sont pas soumis aux principes généraux. Les
concessions d'Abu Dhabi et Dubai restent les seules ayant renvoyé
exclusivement aux principes juridiques reconnus par les nations
civilisées.'^'^'^
On ne peut donc qu'approuver le professeur
Wengler, lorsqu'il recommande l'arbitrage économique si des obstacles
surviennent au cours de l'exécution d'un contrat de longue durée avec un
pays en voie de développement, "l'arbitrage devrait être confié dès la conclusion du
contrat à des personnes reconnues par les parties comme impartiales, et qui sont au courant des
problèmes techniques et économiques en cause", et il ajoute, "souvent une solution utile ne pourra
-Dans ce sens, P.WEIL, déclare en concernant les principes généraux du droit: "Co/w/we dans
toute branche nouvelle, cette source sera sans doute d'une desplusprécieuses et desplusfécondes.
C'est en puisant dans les principes de droit international comme dans ceux des divers droits
internes que le droit international des contratsparviendra à seforger un corps de règles homogène
et autonome". Op. cit. p. 198. Le même processus est entrepris dans le domaine de la lex mercatoria,
"Certes les principesproclamés se trouvent souvent dans les législations nationales; certains
d'entre eux ont même été insérés dans des conventions internationales telle la Convention de Vienne
sur la vente internationale de marchandises. Maisproclamés et utiliséspar les arbitres, ils
subissent une double déformation ou ils reflètent une double originalité. Tout d'abord ils ont un
domaine d'application mondiale dans la sphère du commerce international; ensuite même s'ils
trouvent leur origine ou leur équivalent dans un droit national leur expression par les arbitres
entraîne toujours une transformation, une simplification, un détachement de l'origine qui
permettent la transnationalisation de la règle". P. KAHN, Les principes généraux du droit devant
les arbitres du commerce international, Clunet, 1989, p. 326.
443.-Op. cit. p.20.
444._w. WENGLER, Les princies généraux du droit en tant que loi du contrat, RCDIP, 1982,
p. 491.
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être trouvée qu'en apportant des modifications au contrat originaire; souvent ils'agira d'attribuer
de nouvelles charges financières à l'une ou l'autre des parties. Parfois telles nouvelles charges
financières pourront compromettre l'existence d'une entreprise privée partie au contrat; par
ailleurs l'intérêt public d'un Etat partie au contrat pourra exiger impérativement un changement
des termes du contrat. Dans ce cas il ne sert à rien de demander l'intervention d'un juristepour
appliquer lesprincipes généraux du droit -selon ce que cetjuriste croit être lesprincipes généraux
dudroit".'^^
On rejoint ici la pensée du professeur David, pour
qui l'arbitrage peut être motivé non pour résoudre une controverse
juridique mais pour compléter ouréviser un contrat.
Dans la première hypothèse, il peut s'agir de points
d'importance secondaire, que les parties n'ont pas jugé à propos de régler
immédiatement comme par exemple les dates de livraison de
marchandises, ou conditionnement ou emballage des mêmes. En dautres
cas il peut s'agir de compléter un contrat d'un élément d'importance
majeure, mais que les parties n'ont pas précisé parce que, au moment de la
conclusion, elles manquaient de certaines données essentielles pour
pouvoir apporter cette précision, par exemple en matière de sauvetage
maritime, larémunération due à l'orgamsation professionnelle est fixée par
l'arbitrage du Lloyd's àLondres après le sauvetage parce qu'au moment de
l'engagement de ces services on ne dispose pas des éléments qui
permettraient de la fixer.
Il peut s'agir d'une révision du contrat envisagée
comme une étape normale dans le déroulement de l'opération, dès la
conclusion du contrat. L'auteur fourm l'exemple d'une clause dun contrat
type américain, relatif à la construction d'une route^^é.
Dans le même ordre l'idées l'arbitrage peut
intervenir pour apporter certains aménagements dans un contrat de longue
durée entre entreprises industrielles ou pétrolières et ceux à qui elles
accordent des licences d'exploitation ou les distributeurs de leurs produits,
ou les contrats d'assistance technique dans le commerce intemational^ '^^ .
cit., pp. 498-499.""".-Up. CH.
446 _<tModifications: Les parties savent l'une et l'autre que la construction d'une route est, par sa
nature une opération telle que certains changements aux plans et spécifications prévus peuvent se
révéler nécessaires au cours de l'exécution des travaux pour tenir compte des circonstances
constituées par le terrain. Elles reconnaissent toutes deux, en conséquence, qu'il est de l'essence du
contrat d'admettre certaines modifications aux conditions fixées dans le présent contrat".
Cité par R.DAVID, L'arbitrage dans le commerce international, Economica, Paris 1982, p. 35.
447 .R. DAVID, op. cit. pp. 33-37.
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En tout cas, il faut reconnaître qu'un arbitrage
économique ou pour réviser ou compléter im contrat pour s'éloigner de
l'arbitrage commercial traditionnel que tranche un litige juridique, pose
certains questions de base que sont souvent oubliées par les parties,
comme le professeur Fontaine l'a soulevé lors de l'analyse des clauses de
hardship:
"Un arbitrage au sens classique se déroule suivant une procédure déterminée; la sentence de
l'arbitre est susceptible d'exécution forcée moyennant le recours à l'exequatur. L'intervention d'un
expert irrévocable n'est pas soumise aux mêmes règles. La procédure applicable est incertaine si
lesparties n'ont rienprévu (y a-t-il des <droits de la défense> à respecter, la décision doit-elle être
motivée, etc. ?)" et il ajoutC "On mesure d'autre part les différences entre les compétences
requises d'un arbitre appelé à trancher une question de droit, et celles d'un tiers invité à
réorganiser les relations contractuelles des partiespour les réadapter auxnouvelles inconstances:
connaissances juridiques encore, mais aussi et surtout connaissances économiques, techniques,
financières, etc.
Bien que ces problèmes ne soient pas
insurmontables en général les banques et les PVD ont préféré soumettre
leurs contrats de prêts aux juridictions étatiques pour trancher éventuels
litiges449.
En conclusion le droit iatemational public peut
théoriquement servir de référence dans les contrats financiers
internationaux. Mais comme il est regardé avec méfiance par les prêteurs,
il n'a été jamais choisi pour régir les contrats de prêts syndiqués dans le
marché des euro-devises.
En fait, la présence de l'Etat comme opérateur du
commerce iatemational contiaue à soulever des problèmes dans la
recherche d'un cadre juridique approprié. Pour le moment, la pratique
démontre en tout cas qu' en matière de prêt les banques n'entendent être
soumises qu'à leur propre systèmejuridique.
Quoique il a joué un rôle importante lors des affaires
pétroliers dans les années 50, 60 et dans la première partie des années 70,
ce droit joue maintenant un rôle complémentaire aux droits étatiques dans
le domaine des arbitrages internationaux. En effet l'article 42-1 de la
Convention de Washington de 1965 sur le règlement des différends
FONTAINE, Droit des contrats internationaux, FEC, 1989, pp. 276-277.
449 .Cf. quatrième partie, chapitre II, §2La position des banques, supra, et quatrième partie,
chapitre II, § 10La position des pays débiteurs, infra
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relatifs aux investissements entre Etats et ressortissants d'autres Etats
(arbitrages CIRDP50)prévoit que: ''sauf accord entre les parties sur les
règles de droit qu'elles entendent adopter, le Tribunal applique le droit
de l'Etat contractant partie au différend ainsi que les principes du droit
international en la matière''.
A défaut de choix de la loi applicable, le tribunal
CIRDI applique donc en règle générale le droit de l'Etat en combinaison
avec les principes du droit international. Cependant, il ne pourrait bien
entendu en être ainsi, si les parties ont formellement exclu l'application
des principes du droit international.
En outre, l'application de ces principes ne pourrait
jamais écarter le respect scrupuleux dû à laloi de l'Etat impliqué.
§ 9 . L'internationalisation du contrat
Pour soustraire le contrat aux influences des PVD
qui ont recours aux investissements privés, au transfert de technologies
détenues par des entreprises transnationales et aux emprunts bancaires, la
doctrine des pays industrialisés a développé une tiiéorie visant à la
délocalisation et à l'internationalisation des contrats d'Etat.^siCes
constructions juridiques nées de la jurisprudence arbitrale et de la doctrine
tendent à déduire l'internationalisation soit de la volonté implicite des
parties, soit de lanature même du contrat.452
Nous ne chercherons pas ici à épuiser le sujet, on se
contentera d'indiquer les possibilités offertes en matière de droit
450 .Sur le sujet voir B GOLDMAN, Le droit applicable selon la Convention de la B.I.R.D. du 28
mars 1965, pour le règlement des différends relatifs aux investissements entre Etats et ressortissants
d'autres Etats in Investissements étrangers et arbitrage entre Etats et personnes privées, Pédone,
Paris, 1969, p. 133 et s.; G. R. DELAUME, Le Centre international pour le règlement des
différends relatifs aux investissements (C.I.R.D.I.)^ Clunet, 1982, p. 776 et s.
451.-j. C. MAGALHÂES, ADivida Extema: Uma questâo de Direito Intemacional Publico, These
présentée pour la "Livre Docência de l'Université de Sâo Paulo (USP), 1989; contraire àcette
opinion P. WEIL, Contrats entre Etats et particuliers, RCADI, 1969-III, p. 122.
452,.g. FEUER et H. CASSAN, op. cit., p. 179.
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applicable et la position des PVD en relation à cette théorie. Quatre
grandes axes peuvent être identifiés ;
- le rattachement exprès au droit international public^^s
- le rattachement au droit international par interprétation de la volonté des
parties454
- le rattachement à un droit matériel international des contrats
- le rattachement à la lex mercatoria.
1.- Le rattachement à un droit matériel international des contrats.
Un courant de la doctrine estime que certains
contrats d'Etat sont directement rattachés à l'ordre juridique international
en raison de leur nature et de leur objet. Il s'agit essentiellement des
accords de développement économique.
Cependant cette internationalisation ne serait que
partielle, certains aspects tels que la validité du contrat, les relations avec
le personnel, la responsabilité envers les tiers, les règles monétaires, entre
autres, continuent à être régis par le droit national de l'Etat concemé.^^s
Les accords de développement économique ne
constituent de toute façon pas l'équivalent d'un traité international ni des
normes du droit des gens transposables purement et simplement à la
sphère contractuelle.'^^ô
Le rattachement des accords de développement
économique au droit international des contrats est une technique juridique
destinée à équilibrer le contrat. Dans ces contrats les compagnies
étrangères réalisent des investissements considèrebles qui devraient être,
en compensation assortis d'une protection juridique particulière à l'égard
de l'Etat souverain celui ci est en effet en mesure de porter atteinte aux
droits de son cocontractant, par exemple en modifiant unilatéralement
'^ ^^.-Voy. la quatrième partie, chapitre II, § 8, n° 1, lettre A, Le rattachement exprès au droit
international public, supra.
'^ '^^ .-Voy. quatrième partie, chapitre II, § 8, n° 1, lettre B, Le rattachement au droit international par
l'interprétation de la volonté des parties, supra.
455.-P, WEIL, op. cit., p. 188.
WEIL, op. cit., p. 190.
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certaines clauses du contrat ou en résiliant le contrat avant le terme établi,
oubien entransformant la législation interne qui régit le contrat.^s?
Implicitement on trouve cette idée dans la sentence
Sapphire, aux termes de laquelle l'internationalisation du contrat "semble
particulièrement apte à donner des garanties de sécurité indispensables
aux sociétés étrangères qui, apportant à des pays en voie de
développement leur concours financier et techmque assument des risques
importants. Il est de l'intérêt des deux parties à de tels accords que les
litiges pouvant les diviser soient tranchés selon des principes généraux
universellement reconnus et soient soustraits au particularisme des droits
nationaux.
La sentence Texaco^^^a également consacré cette
doctrine qui ne fiit toutefois pas suivie par lapratique arbitrale459.Quant au point de savoir siun contrat peut limiter le
droit de l'Etat de nationaliser une entreprise, l'arbitre distingue dans sa
sentence le contrat rattaché au droit interne de l'Etat nationalisateur et le
contrat internationalisé. Dans le premier cas, le droit de nationaliser ne
saurait être "internationalement critiqué". Si l'Etat a conclu un contrat
internationalisé, cela constituerait en revanche une violation du contrat.^eo
En l'espèce dit l'arbitre, "l'Etat a conclu avec un
cocontractant étranger un accord internationalisé, soit que le contrat ait été
soumis au droit national de l'Etat d'accueil, conçu comme un simple droit
de référence, applicable à la date d'entrée en vigueur du contrat et
''stabilisé" a cette même date par des clauses spécifiques, soit qu'il ait été
placé directement sous l'empire du droit international".
457,.p. WEIL, op. cit., pp. 226-227.
-Texaco Calasiatic v. Govemment ofthe Libyan Arab Republic, Clunet, 1977, p. 350 et s. Pour
une critique de cette décision voir B. STERN, Trois arbitrages, un même problème, trois solutions-
Les nationalisations libyennes devant l'arbitrage international, Rev. c^b., 1980, p. 3et s.;
J. VERHOEVEN, Droit international des contrats et droit des gens", RBDI, 1978-1979, p. 209 et s.;
F RIGAUX Des dieuxet des héros, RCDIP, 1978,p. 435 et s.
459 .Cf. les affaires Libyan American Oil Company c. Gouvernement de la RépubUque arabe de
Libye, ILM, 1981, p. 1et s.; Revue de l'arbitrage, 1980, p. 132 et s.; Gouvernement du Koweït c.
American Oil Company (Ammoil), ILM, 1982, p. 976 et s.
-Clunet, 1977, p. 369.
139
L'arbitre constate que le contrat de concession ne
contient certes "aucune clause par laquelle le Goîdvernement libyen se
serait interdit de recourir à des nationalisations"^^^, mais que l'article
16^62 peut être interprété comme une clause de stabilisation'^ ^^des droits du
cocontractant. Il estime donc que c'est à la lumière du droit international
qu'il convient d'examiner la force obligatoire du contrat et l'étendue de
l'obligation souscrite par l'Etat ainsi que les conséquences de sa violation.
M. Dupuy conclut par conséquent qu': "un Etat ne saurait se prévaloir de sa
souveraineté pour méconnaître les engagements auxquels il a librement souscrit dans l'exercice de
cette même souverainetéet ne saurait, par des mesuresrelevant de son seul ordre interne, anéantir
les droits de son contractant qui a lui-même exécuté les obligations diverses mises à sa chargepar
le contrat".
2.- Le rattachement à la lex mercatoria.
Afin de ne pas reprendre le débat sur l'existence de
la lex mercatoria'^^conçuQ comme un nouvel ordre juridique composé de
"^^y-Clunet, 1977, p. 370.
462 _"Le Gouvernement de Libye prendra toutes les dispositions nécessairespour garantir à la
société lajouissancede touslesdroitsqui lui sontconféréspar laprésente convention. Lesdroits
contractuels expressément crééspar la présente concession nepourront être modifiés si ce n'estpar
accord mutuel des parties. Tant qu'elle demeurera en vigueur, la présente conventionsera
interprétée en conformité avecla loi sur lespétroleset les règlements en vigueur à la date de
signature de l'accordadoptant l'amendementpar lequel leprésentparagraphe 2 a été incorporé
dans le contrat de concession. Toute modification ou abrogation desdits règlementssera sans effet
sur les droits contractuels de la société sans son consentement "(ILM, 1978, p.4).
^^^.-Sur les clauses de stabilisation et d'intangibilité, voirnotamment P. WEEL, Les clauses de
stabilisation ou d'intangibilité dans les accords de développement économique,in Mélanges offerts à
Charles Rousseau, Paris, 1974, p; 301 et s.; J. F. LALIVE Contrats entre Etats et personnes
privées , RCADI, 1983-III, pp. 56-61; P. KAHN, Souveranité de l'Etat et règlement du
litige.Régime juridique du contrat d'Etat, Rev. arb., 1985, p. 641 et s. Il nous semble quepour
assurer l'exécution d'un contrat à long-terme, il est plus convenable pour les entreprises
transnationales et pour lesEtats d'adopter la technique desclauses des hardship qui prend en
considération la dynamique de l'histoire au lieu de lavision statique desclauses de stabilisation.
M. SORNARAJÀH, Supremacy ofthe Renegotiation Clause in International Contracts, Journal of
InternationalArbitration, 1988, pp. 97-114.
.-LaLex mercatoria a été définie comme ensemblede procédés qui apportent des solutions
adéquates auxexpectatives du commerce international, sous uneforme juridiquement efficace, et
sans rapports nécessaires avec les systèmesjuridiques nationaux". I. STRENGER Lanotion de iex
metc9toN$, RCADI, 1991, H, p. 275. Surle sujet, voirspécialement: B. GOLDMAN, Frontières du
droit et lex mete^totis, Archives lephilosophie du droit, 1964;La lex dans les contrats et
l'arbitrage internationaux: realité et perspectives, Clunet, 1979, pp. 475-499; La volonté des parties
et le rôle de l'arbitrage dans l'arbitrage international, Rev. arb., 1981, pp. 469-486; Unebataille
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règles fondées sur les usages et les pratiques de la communauté
internationale de commerçants, on admettra sa réalité comme une
hypothèse de travail.
Ce système de droit transnational constitue selon
Goldman une alternative pour régir les contrats financiers internationaux.
La lex mercatoria pourrait être appelée à s'appliquer
directement par le biais d'ime clause de choix du droit applicable rédigée
par les parties, par le biais d'une clause de dénationalisation ou encore par
le moyen d'une clause combinant la lex mercatoria avec une loi étatique.
Des références implicites à la New Merchant Law pourraient aussi être
trouvées dans une clause d'amiable composition, une clause de référence à
la loi et à l'équité ou encore une clause de recours à l'arbitrage
intemational.465
Il existe trois conceptions différentes de la lex
mercatoria: selon la première il s'agirait d'un ordre juridique autonome,
créé spontanément par les parties engagées dans des relations
économiques internationales à partir des usages et pratiques d'une branche
déterminée du commerce international. Ce droit des opérations
commerciales internationales déploierait ses effets dans un milieu
suffisamment structuré pour que la délocalisation qui en est le postulat
soit regardé comme acceptable.'^ ^^
Selon la deuxième, la lex mercatoria est présentée
comme un corps de règles (droit transnational des contrats) suffisant pour
trancher un différend, agissant comme une alternative à la loi nationale
applicable et au droit international; elle constituerait un tiers ordre
juridique. Selon Lalive^^? q][q comprendrait dans une acception large les
principes généraux du droit, les coutumes et usages du commerce
judiciaire autour de la texmetc^toN^. L'affaire Norsolor, Rev. arb. 1983, pp. 379-409; A. KASSIS,
Théorie générale des usages du commerce, LGDJ, Paris, 1984; Etudes offertes àB. GOLDMAN,
Le droit des relations économiques internationales, Litec, Paris, 1982; C. SCHMITTHOFF, The
Sources of the Law of International Trade, Lond, 1964. O. GLOSSNER, Die Lex Mefcstof/^Vision
oder Wirklichkeit, Recht derIntemationalen Wirtschaft (RIW),Mdx 1984, pp. 350-351; W.
WENGLER, Les principes généraux du droit en tant que loi du contrat, RCDIP, 1982, pp. 467-501.
465,.b, GOLDMAN, Frontières du droit et lexmetc9toti9, Archives dephisosophie dudroit, 1964, p.
179.
M. JACQUET, L'Etat, opérateur du commerce international, Clunet, 1989-2,p. 627.
F. LALIVE, Contrats entre Etats ouentreprises étatiques et personnes privées, RCADI, 1983,
m, p. 31.
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international, certaines lois uniformes, la réglementation interne des
organisations internationales publiques, le droit administratif international
et la jurisprudence des tribunaux, principalement des tribunaux arbitraux.
Selon une troisième analyse la lex mercatoria
servirait seulement de complément d'une loi nationale applicable,
permettant de consolider des usages et de certaines expectatives du
commerce intemational.^ésEtant donné que les systèmes nationaux sont
souvent inadaptés au développement des relations économiques
internationales et aux besoins des opérateurs du commerce international,
les arbitres seraient conduits à faire preuve d'imagination pour supléer à
cette déficience du droit matériel étatique, en puisant aux solutions
proposées par la lex mercatoria'^^.
Comme le dit Strenger, "la lex mercatoria est un processus,
donc un mouvement d'élaboration continue, dont les structures sont construites au long de diverses
phases, chacune représentant toujours unprogrèspar rapport aux situation antérieures... "47o. On
peut donc comprendre la méfiance des prêteurs eu égard à l'application de
la "lex mercatoria''. Ils préfèrent choisir généralement une loi nationale
qui leur donne plus de sécurité juridique et garantir la previsibilité de
résultat.
En tout cas tout au long du processus de gestion de
la dette on assiste à l'élaboration d'un droit transnational^^i^jg l'endettement
extérieur des PVD, avec la participation des Etats, des organisations
financières internationales et des banques commerciales, dont la force
organisée dans les marchés financiers internationaux est manifeste.'^^^
^^^.-MUSTILL M., The New Lex Mercatoria : the First Twenty-five Years, Liber Amicorum for
Wilberforce, Oxford, 1987, p. 149.
'^ ^^.-LANDO O., The Lox MefCQtotis 'm International Commercial Arbitration, ICLQ, vol. 34, part.4,
1985, p. 747.
'^70. Op. cit., p. 314.
"^^^.-Cf sixième partie, chapitre H, §2, n° 1,Lejubilé dans le contexte d'un droit transnational de
l'endettement extérieur, infra.
BORYSEWIZ, Les euro-crédits. Un instrument du système bancaire pour le financement
international. Librairie Techniques, Paris, 1981, pp. 273-274.
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3.- Laposition des PVD en relation à l'internationalisation du contrat
En général les PVD sont très attachés au principe de
la soumission du contrat à leur loi nationale. Pour eux, c'est au droit
international privé, dont les règles font partie du droit interne, qu'il
appartient de déterminer, dans le cadre de la théorie des conflits de lois,
quel est le droit applicable.
L'arrêt de la CPJI dans l'affaire des Emprunts Serbes
est cité en appui de leur position: ''Tout contrat qui n'est pas un contrat
entre des Etats en tant que sujets du droit international a sonfondement
dans une loi nationale"^'^'^.
La sentence Aramco '^^ ^xQ^xonà. cette thèse en disant:
"Lût convention n'ayant pas été conclue entre deux Etats mais entre un
Etat et une compagnie privée américaine, elle ne relève pas du droit
international public. Et réaffirme le principe selon lequel < il est
universellement admis en droit international privé qu'un Etat souverain
est présumé jusqu'à preuve du contraire avoir soumis les engagements
qu'il a conclus à sa loipropre>
Considérant qu'il existe cette présomption en faveur
de l'application de la loi nationale, les PVD s'opposent à une interprétation
extensive de la volonté des parties quant à l'application du droit
international, d'un "droit international des contrats" en émergence ou de
la lex mercatoria.
En matière de contrats de prêts ni les banques, on l'a
vu'^ '75, ni les pays emprunteurs pour les raisons exposées à continuation
n'ont suivi la doctrine de l'internationalisation du contrat.
Série A, Emprunts serbes, n° 20/21, p. 41-42.
'^^ ^.-RCDIP, 1963, p. 272 et s.
quatrième partie, chapitre I, § 2, La position debanques, Osupra.
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§ 10 . La position des pays débiteurs
Les besoins financiers des PVD et l'offie
avantageuse au moins dans les années 70 a obligé les pays en voie de
développement à adopter un cadre juridique approprié précisant les
conditions à remplir par l'administration publique pour emprunter dans les
marchés internationaux de capitaux.
En matière de choix du droit applicable et d'élection
de for, par conviction ou par nécessité, les PVD se sont pliés aux
exigences des banques et ont accepté la loi et la compétence des tribunaux
du prêteur ou d'une place financière telle que New York ou Londres, en
accordant ainsi un avantage certain aux créanciers.^^^
Cette acceptation suscité une fi-anche opposition des
partisans de l'adoption de la loi de l'Etat emprunteur justifié par le droit
souverain de celui-ci de maîtriser toutes les conditions de son
endettement.
Des confi-ontations entre les conceptions
"internationaliste" et "nationaliste", ont eu notamment en Argentine, au
Brésil et à un moindre degré au Méxique.
1.- Le cas de l'Argentine.'^ '^ ^
Dans le pays de Calvo'^ '^ ^ et de Drago479 la position
internationaliste dominante fut consacrée dans les années septante dans
476._laLIVE J. F, op. cit., p. 44.
^^^.-Sur la dette extérieure del'Argentine voir E. ZALDUENDO, La deuda extema, Depalma,
Buenos Aires, 1988, specialèment pp. 167-232; A. BOGGIANO, International contracts in
Argentina, Rabelz, 1983, pp. 431 et s; J. SAMTLEBEN, Deuda Extema y Soberania, Arquivos do
Ministério da Justiça, n° 178, 1991, pp. 111-151.
-Vis-à-vis du droit de protection diplomatique invoqué par les Etats étrangers Carlos Calvo,
(professeur de droit et ministre des affaires étrangères argentin de la fin du XlXème. siècle), a
formulé la doctrine qui reconnaît le droit souverain d'un Etat de soumettre à sa juridiction les
réclamations d'un citoyen étranger et en tout cas le devoir des étrangers d'épuiser les voies de
recours nationales avant d'invoquer la protection diplomatique de leur gouvernement. Cette doctrine
a été élaborée comme réponse à l'exercice abusif de la protection diplomatique, et a été incorporée
dans la législation interne et même dans la constitution de nombre de pays latino-américains, par
exemple. Constitution mexicaine de 1917 (article 27), Constitution du Honduras de 1926 (article
19), Constitution de Colombie (article 11), Constitution du Pérou (article 17), Constitution de
l'Equateur (article 153.2), et Constitution Vénézuélienne (art. 127). Selon Calvo, un Etat n'est pas
responsable pour les dommages subis par les étrangers à cause de guerres civiles. Il s'est basé dans la
pratique des Etats européens entre eux et soutenait l'application du même principe dans les relations
de ces Etats avec les pays de l'Amerique Latine. Sur le sujet voir F.V.GARCIA AMADOR, Sistema
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l'article 7 de la loi 20.548 du 6 novembre 1973 qui prévoyait en ce qui
concerne les prêts internationaux:
"El Poder Ejecutivo queda asimismofacultado para prestar la garantia de
la Naciôn, con caràcter accesôrio oprincipal, a obligaciones que con lasfinalidades
y bajo los requisitos mencionados asuman entidades publicas y privadas, asi para
someter eventuales controversias con personas extranjeras a jueces de otras
jurisdicciones, tribunales arbitrales con dirimente imparcialmente designado o a la
Corte Intemacional de Justicia de La Haya".
L'approbation de cette loi a rencontré une forte
opposition au Parlement, fondée sur l'interprétation de l'article 100 de la
Constitution Argentine qui déclare que la Cour Suprême et les tribunaux
inférieurs du pays sont compétents pour connaître des affaires où la
Nation est engagée.'^ ^®
Tout au long des années 70 et au début des années
80, le gouvernement et les organes de l'Etat argentin conclurent de
nombreux contrats avec des banques internationales en acceptant la
juridiction et la loi étrangère.
En 1983, à la suite de la campagne électorale qui
mit fin à 8 ans de gouvernement "de facto", les conditions du
rééchelonnement de la dette et spécialement le renoncement de l'Argentine
interamericano. Vol I, Organizaciôn de losEstados Americanos, Subsecretaria de Assuntos
Juridicos, Washington, 1981, p. 348; P. ROFFE, Calvo y su vigencia en America Latina, Revista del
Derecho Industrial, Buenos Aires, Depalma, 1984, pp. 353-384; K. STRUPP, L'intervention en
matière financière, RCADI, 1925,in; D. CARREAU, DroitInternational, Pedone, Paris, 1991, pp.
444-445; Ch. ROUSSEAU, Traité de Droit International PubUc, tome V, Sirey, Paris, 1977, pp.
178-187; I. BROWNLIE, Principles ofPublic International Law, Oxford, 1973, pp. 507-516; J.
LEAVY, The Calvo Doctrine in Latin American Loans, IFLR, Oct. 1985, pp. 31-36; Ph. WOOD,
op. cit. pp. 92,93, A. H. RIZZO ROMANO, La "doctrina Calvo" y las empresas multinacionales,
RevistaJuridicaArgentina La Ley,\9Zl,^^.9Q\-90'i.
479 _Lyis Maria Drago soutenait que les contrats entre un Etat etune personne privée étaient
obligatoires conformément lavolonté du souverain mais ne pouvaient pas être exécutés "manu
militari" comme levoulaient l'Allemagne la Grrand Bretagne et l'Italie, à la suite du blocus et du
bombardement des ports vénézuéliens le 11 décembre 1902. Sur le sujet voir L. M. DRAGO, Les
emprunts d'Etat et leurs rapports avec lapolitique internationale, R.G.D.I.P., tome XIV, 1907, pp.
251-287; Indemnités de lapart d'un gouvernement étranger et répartition entre les Etats créanciers-
Protocole signé le 7 mai 1903 àWashington entre les représentants de l'Allemagne, de la Grande-
Bretagne etde l'Italie et le Plénipotentiaire du Vénézuéla et Sentence arbitrale de la CPJI, Clunet,
Tables Générales, 1874-1904, 2, pp. 1131-1146, 1063-1065 et 1080-1082; CH. ROUSSEAU,
Droit InternationalPublic, Tome IV, Sirey, 1980, pp. 109-111.
480 .j, SAMTLEBEN, op. cit. p. 253.
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à rimmunité souveraine en tant que garant de la dette, la prorogation de
juridiction et les informations périodiques que l'Etat devait adresser aux
banques ont été sévèrement critiquées.^si
Un juge fédéral prononça même contre son propre
gouvernement une "interdiction d'innover" avec une ordonnance de ne pas
conclure le rééchelonnement accompagne d'une clause qui prévoyait la
soumission irrévocable des débiteurs aux tribunaux de New York ou de
l'Argentine au choix des banques creancières, l'application du droit de
l'Etat de New York et la disposition selon laquelle la nullité de certaines
clauses n'impliquerait pas la nullité du reste du contrat. Les négociations
que se déroulaient à New York furent ensuite suspendues, et le président
de la Banque Centrale qui les conduisait fut mis en détention à son arrivée
à Buenos Aires par ordre du même juge et conduit à la prison de Rio
Gallegos où il fiit interrogé.482
Cette affaire prit fin par deux arrêt de la "Câmara
Fédéral de Apelaciones de Comodoro Rivadavia", qui déclara le juge
incompétent et débouta M. Jimenez de sa prétention.'^ss
Le résultat immédiat fiit l'échec de la renégociation
1982-1983. Seul le gouvernement du Président Alfonsin réussit a conclure
accord avec les banques en août 1985
Toutefois, les contrats de rééchelonnement incluent
toujours les clauses critiques, et divers auteurs continuent à s'opposer à
leur acceptation.'^^^
-L'une des plus critiquées fut la clause de prorogation de juridiction qui prévoyait: "La
prestataria (AerolineasArgentinas), la garante (RepûblicaArgentina) y el Banco Central,
individualmente se someten irrevocahlemente à la jurisdicciàn de cualquier tribunal del Estado de
New York, o tribunalfédéral con asiento en la ciudad de New York, Estados Unidos,y a los
tribunales de la Repûblica Argentina con relaciôn a cualquierjuicio, acciôn oprocedimiento que
surja o se relacione con este contrato o cualquierpagare o garantia". E. ZALDUENDO, op. cit.,
p. 218.
^^2.-Pour les détails dececas voir J. SAMTLEBEN, Der Kampfums Forum - Ein Gefecht in
Patagonien, RabelsZ, 1983, pp. 738-743. Le juge M. Pinto Kramer avait été saisi par M. Jiménezun
avocat de la juridiction de Rio Gallegos qui demandait l'application de l'article 230 du Code de
procédure civile (prohibiciôn de innovar).
-Câmara Fédéral de Apelaciones de Comodoro Rivadavia, 8 de Octubre de 1988, La ley, Buenos
Aires, t. 1983-D, pp. 600 y 610.
'^ '^^ .-Decreto 1.579 del 22deagosto de 1985, Boletin Oficial del 26 de Agosto de 1985.
485.-J. SAMTLEBEN, op. cit., p. 254.
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2.- Le cas du Brésil^s^
Conformément à la loi d'introduction au Code civil
brésilien, les contrats conclus entre la Banque Centrale du Brésil ou un
autre organe étatique et les banques privées internationales (garanties par
la Repùblica Federativa do Brasil) sont régis par la loi du pays où ils ont
été signés.48'7
Cependant l'article 109 de la constitution (ancien
article 125) prévoit que dans les affaires qui concernent l'Etat fédéral, une
entité étatique ou une entreprise publique fédérale, la compétence relève
des tribunaux fédéraux, donnant ainsi un argument de poids aux partisans
de l'application de la loi brésilienne à ces contrats.
Mais comme cette disposition n'interdit pas à l'Etat
de se soumettre à l'arbitrage, le gouvernement du Brésil a proposé et les
banques ont accepté ce mode de règlement des différends dans les contrats
de rééchelonnement conclus en 1983,1984, 1986 et 1988 pour les
obligations contractées par l'Union en garantie des engagements financiers
du Brésil. Le décret-loi 1312 du 15 février prévoit:
" O Tesouro Nacional contratando diretamente ou por intermédio de
agentefinanceiro poderâ aceitar as clâusulas e condiçôes usuais nas operaçôes com
organismos fmanciadores intemacionais; sendo vàlido o compromisso gérai e
antecipado de dirimir por arbitramento todas as dfvidas e controvérsias dos
respectivos contratos".
Les obligations contractées par la Banque Centrale
étaient toutefois soumises à un règlement judiciaire devant les cours de
l'Etat de New York.
Dans les contrats signés en avril 1994 entre le Brésil
et les banques privées le seul mode de règlement des différends est
l'arbitrage.^^»
"^^^.-Sur le cas du Brésilvoir: L. O. BAPTISTA, A Renegociaçâo da Divida, RFDUSP, 1986, pp.
49-59; J. DOLINGER, Adivida extema brasileira: soluçâo pela via Arbitral, Editora Nova
Fronteira, Rio de Janeiro, 1988; H. M. HUCK, Contratos internacionais de financiamento: Alei
apUcâvel, Revista de Direito Mercantil, N° 53, 1984, pp. 81-87; R. FREIRE, Penalidades nos
contratos internacionais de mùtuo, RT, vol. 643 pp. 43-50; Seminârio sobrea divida extema,
23/5/87, PUC-Rio, Imprensa Oficial do Estado deRio deJaneiro; Anais do Seminârio:A
Renegociaçâo da Divida Extema, 7 a 9 de agosto de 1990, Senâdo Fédéral, Brasilia.
487 -En effet l'article 9 decette loi prévoit: "Paraqualificar e regeras obrigaçôes, aplicar-se-à a lei
dopais em que se constituirem".
"^^^.-la clause arbitrale dispose que: "The PrincipalBonds, the El bonds andthe Restructured Crédit
Agreement will be governed by the law ofthe State ofNew York. Brazil agrée to arbitration in New
York governed by the Arbitration Rules ofthe UnitedNations on International Trade Law
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En ce qui concerne le droit applicable, la situation
est resté inchangée les contrats sont invariablement soumis à la loi de
l'Etat de New York.
Comme en Argentine, la renégociation de 1983 a
entraîné une longue polémique au Brésil entres les partisans d'une
approche internationaliste et les partisans de la position nationaliste en ce
qui concerne la gestion de la dette.^^^
Les clauses de soumission du Brésil à l'arbitrage
international et la renonciation à l'immunité furent très critiquées de même
que l'acceptation de la juridiction et de la loi de l'Etat de New York pour
ce qui concerne les obligations de la banque centrale.
L'Ordre fédéral des Avocats du Brésil (OAB)
demanda formellement le 23 août 1983 au ''Procurador Gérai da
Repûblica" d'entamer un procès d'inconstitutiormalité contre l'accord de
refinancement dénommé "Projet H" (Deposity Facility Agreement du 25
février 1983) entre la Banque Centrale, la Repûblica Fédéral du Brésil et
un syndicat de 42 banques. Le Procureur rejeta cette demande du
Procureur Général des Finances Publiques, qui affirmait la pleine
constitutioimalité et légalité de cette opération de crédit extérieur,
(UNCITRAL) recommendedfor use in GénéralAssembly Resolution 31/98 ofDecember15, 1976.
The arbitration tribunal, shall consistofthree arbitrators, one appointedbyBrazil, oneappointed
by the otherparty to the arbitration proceeding and the third andpresiding arbitrator by the two
arbitrators so selected. If the thirdarbitrator is not selectedwithin the specified time limit, such
arbitrator shall be appointed by thePrésident ofthe International Court ofJustice in theHague".
En autre le troisième arbitre pourra être de la même nationalité que les parties à l'arbitrageet devra
être inscrit au Barreau de l'Etat de New York. Les arbitres indiqueront un secrétariat avec bureau et
instalationsdans la ville de New York qui fourniront les services administratifs au tribunal. Tous les
arbitres devront parler couramment l'anglais. Le tribunal utilisera la langue anglaise. Lesprincipes "ex
9equà' et sont expressément exclus, le droit applicable est le droit de l'Etat de New York.
(Senado Fédéral, Mensagem n° 364, de 1993).
'^ ^^.-Pour une vision en détail voir, B. ZIMBLER, Debtor State Law and Default: Enforcement of
Foreign Loan Agreements in BrazilianCourts, The University ofMiami Inter-AmericanLaw
Review, 1985-86, pp. 509-576, spécialement les pages 515 à 520; A. CACHAPUZDE MEDEIROS
, O Congresso Nacionale os Acordos do Brasil com o FMI e consôrciosde Bancos privados
estrangeiros, Rev. deDir. Constitucional e Ciência Pol, Forense, Rio de Janeiro, 1984, pp. 169-
184; s. FERNANDES, A Hegitimidade da Divida Extema do Brasil e do III Mundo, Revista Bras,
de Pol. Internacional, Rio de Janeiro, 1984, pp. 61-75.
^^®.-Sur cette demande voir, " OBrasil, o FMI e o Projeto Dois", Ministério daFazenda,
Procuradoria Gérai da Fazenda Nacional, Brasilia, 1984, N. RUSSOMANO, Divida Extema do
Brasil e a arguiçâo de sua inconstitucionalidade, R. Inf. Legisl, Brasilia, out./dez., 1987, pp. 195-
200; O. FILGUEIRAS CAVALCANTE, A OAB e a divida extema, Rev. da OrdemdosAdvogados
do Brasil, Brasiliense, verâo 198-90, pp. 101-111; A. DO NASCIMENTO, Aspectos juridicos da
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A la même époque un joiunaliste de Rio de Janeiro
a mis en question la validité de ce contrat au moyen d'une "açâopopular"
auprès de la justice fédérale qui le débouta en janvier 1985.^91
Le 20 février 1987, le Brésil déclara un moratoire
général sur ces paiements extérieurs pour sauvegarder ses réserves de
change qui se montaient seulement à 4 milliards de dollars. Ce moratoire
s'acheva en décembre 1987 sans avoir atteint les résultats escomptés.^^^
Le pays économiquement affaibli accepta les mêmes
clauses que celles critiques en 1983, dans le plan de refinancement conclut
à New York le 22 septembre 1988.
La polémique reprit un nouveau souffle après la
promulgation de la Constitution du 5 octobre 1988 qui décréta à l'article
26 des dispositions constitutionnelles transitoires^^^^l'examen des causes et
des faits générateurs de l'endettement brésilien, par une commission de
députés et sénateurs. Cette commission conclut ses travaux^^^ par un
rapport qui ne donna lieu à aucune mesure judiciaire concernant les
contrats en vigueur.
En juin 1991, divers syndicalistes et politiciens
tenterent à nouveau un procès auprès le "Supremo Tribunal Fédéral",
contre le président de la République, le président du Sénat Fédéral et
plusieurs ministres, en vue d'arrêter le paiement des intérêts et du capital
de la dette extérieure brésilienne avant que soient terminés les travaux de
la Commission instituée par la Constitution. La Cour rejeta la demande en
déclinant sa compétence pour connaître du procès.'^ ^^
divida extema brasileira, LEX-Jurisprudência dos Tribunais deAlçada Civil deSàoPaulo, vol. 130,
pp. 15-27; voir aussi le procèss verbal de la1475a. séance ordinaire du "Conselho Pleno" do
Conselho Fédéral da Ordem dos Advogados do Brasil de 01.08.83.
'^91.-ProcessoN° 5418100/83, 6a. VaraFederal, Rio de Janeiro; 11.1.1985.
^9^.-Sur le moratoirevoir F. ALBBSfO, Brazil says. No more, IFLR, June 1987, pp. 21-23.
'^ ^^.-Cet article établit que: "Noprazo de um anoa contar dapromulgaçâo da Constituiçâo, o
Congresso Nacionalpromoverà através de Comissào mista, exame analitico epericial dos atos e
fatos geradores do endividamento externo brasileiro. § J°AComissào terâ aforça légal de
Comissàoparlamentar de inquéritopara osfins de requisiçào e convocaçâo, e atuaràcom o
auxilio do Tribunal de Contasda Uniào. § 2°Apurada irregularidade, o Congresso Nacional
proporà aoPoder Executivo a declaraçào de nulidade do ato e encaminharà oprocesso ao
Ministério Pûblico Fédéral, queformalizarà, noprazodesessenta dias, a açào cabivel
'^ '^^ .-Sur les travaux de la commission voir, "Divida ExtemaBrasileira: Constitucionalidade e
galidade, Ministério da Fazenda, Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, Brasilia, 1989.
VSTF, Petiçâo 487-6-DF (Açâo Popular), 14 de junho de 1991. Diârio daJustiça, Seçào 1,20
149
Ainsi après dix ans de discussion interne, en avril
1994, le Brésil a conclu son dernier accord avec les banques privées qui
prévoit, comme en 1983, l'adoption de la loi de l'Etat de New York^^ô^ à
l'exclusion de tout principe d'équité.
3.- Le cas du Mexique497.
Le Mexique a toujours suivi une position
pragmatique en matière d'endettement extérieur. Il a long temps été
considéré comme un "bon débiteur" car il est parvenu à appliquer les plans
de redressement du FMI sans déstabiliser le pays. En hiver 94-95 le pays a
toutefois été ébranlé par une grave crise financière et par l'insurrection
zapatiste au Chiapas.^^»
Ainsi dans les contrats conclus lors du
refinancement de 1983, le Mexique a accepté de renoncer à l'immunité de
juridiction et d'exécution. Il a aussi admis la compétence des juridictions
de l'Etat de New York, de Londres et du Mexique ou du siège principal de
chaque banque au choix des créanciers.499
En matière de droit applicable, le Code de
commerce et les normes de droit international privé mexicains consacrent
le principe de l'autonomie de la volonté de façon très large.^oo
juin 1991, p. 8358,
'^ ^^.-Senado Fédéral, Mensagem n° 364, 1993, p. 8.
497..Sur le sujet voir, Y. C. GARCIA MORENO et C. E. HERNANDEZ OCHOA ,Aspectos
Juridicos del endeudamiento extemo y la renegociaciôn reciente de México, Coloquio Internacional
Deuda Extemay Derecho, Universidad AutonomaMetropolitana-Azcapotzalco, 17-20 de abril de
1990, México; F. VAZQUEZ PANDO, La crisis de la deuda externa y los desequilibrios
constitucionales. Ed. Porrûa, México, 1990; J, SAMTLEBEN op. cit. pp. 262-263.
^^^.-Sur cette crise on peut consulter. Le Monde Diplomatique de février et mars 1995 et
l'hebdomadaire mexicain Processo de l'époque.
-Section 12.08 - Voir la "section 12.08" du "Crédit Agreement dated as ofMarch 3, 1983,
among The United Mexican States as Borrower and Citibank, N.A. as agent and others; la "section
12.08" du "Restructure Agreement dated as ofAugust 26, 1983, among The United Mexican States
as obligor and Manufacturers Hanover Trust Company as Servicing Bank and the Banks"; la "section
13.08 du "United Mexican States Ficorca FacilityAgreement dated as ofAugust 14, 1987."
^®®.-Le Code civil du district fédéral prescrit dans son article 13: "La determinaciôn del derecho
aplicable se harâ conforme a las seguiente reglas,
V. salvo lo previsto en las fracciones anteriores, los efectos juridicos de los actos y contratos se
regirânpor el derecho del lugar en donde deban ejecutarse, a menos que las partes hubieran
designado validamente la aplicabilidad de otro derecho".
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Des clauses identiques ont été insérées dans les
contrats renégociés en 1985 et en 1987.
La doctrine met cependant en doute la validité des
clauses de renonciation à l'immunité. Vazquez Pando^^^par exemple se
fonde sur l'inexistence de disposition légale déterminant qui est l'autorité
de l'Etat disposant de la capacité de faire une tel renonciation. En
l'absence d'autorité compétente, la renonciation insérée dans les contrats
de la dette mexicaine serait nulle en Droit mexicain. Ce même auteur
considère les clauses de juridiction comme abusives car l'emprunteur
accepte de se soumettre à plusieurs tribunaux, alors que les banques ne se
soumettent à aucun. ^02
§11. Synthèse
La stratégie des banques visant à isoler le droit
applicable des influences de l'Etat emprunteur s'est avérée tout à fait
correcte du point de vue des prêteurs, ceci démontre à tout le moins la
force de leur pouvoir de négociation renforcé par un excellent appui
technique.
Le choix du droit des banques s'appuie dans le
principe de l'autonomie de la volonté qui est largement accepté en droit
anglo-américain et spécifiquement en matière de prêts internationaux.
Principe qui a été consacré d'ailleurs dans la Convention de Rome du 19
juin 1980504.
501,-F. VAZQUEZ PANDO, Lacrisis de ladeuda extema y los desequilibrios constitucionales, Ed.
Pomia, Mexico, 1990,p. 119.
502.-Op. cit. p. 120.
503 .-Y. GARCIA MORENO et C. HERNÂNDEZ OCHOA, Aspectos juridicos del endeudamiento
extemo yla renegociaciôn reciente de México, Coloquio IntemacionalDeuda ExtemayDerecho,
Univ. AutonomaMetropol.-Azcapotzalco, 17-20 deAbril de 1990, México, p. 39.
504..Article3.1.
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Cependant, la liberté des parties n'est pas illimitée,
en droit anglais pour les contrats conclus avant l'entrée en vigueur de la
Convention de Rome^o^je choix doit être légal, fait de bonne foi et
conformément à la ''public policy", cette dernière limitation a été retenue
dans les articles 16^^ et 12 de la Convention.
Le tribunaux de New York limitent également la
l'autonomie de la volonté. En matière de contrats d'adhésion, la clause de
choix doit être librement négociée, selon le principe établit par la Suprême
Court des Etats Unis dans l'arrêt Zapata^^ '^^ . De même le choix ne doit pas
être contraire à la "publicpolicy" du for.
Dans les pays emprunteurs principalement de
l'Amérique Latine un courant doctrinaire a critiqué cette solution tout en
défendant l'application de la loi de l'Etat emprunteur fondés dans les
doctrines de Calvo et de Drago, pourtant ces efforts ont échoué, les pays
ont préféré une approche pragmatique à subir les dures représailles des
banques, des marchés financiers internationaux et les pressions politiques
des pays industrialisés, quoique certains moratoires aient été décrétés^^s
A notre connaissance jusqu'à présent, les tribunaux
ne se sont pas prononcés dans le cas d'im contrat sans clause de choix.
Mais si le cas se présentait la solution ne s'éloignerait pas de la pratique du
marché.
Ainsi, à défaut de choix, la Convention de Rome à
prévu que le contrat est régi par la loi du pays avec lequel il présente les
liens les plus étroits, et il est présumé que ce pays est celui de la résidence
habituelle du débiteur de la prestation caractéristique du contrat. Dans
notre cas la prestation caractéristique est l'octroi du crédit dû par la
banque, par conséquent la loi applicable sera la loi du pays où est situé le
505..ier. avril 1991.
506 j'ihe application ofa rule of the law ofanycountry specified by this Convention may be
refused only ifsuch application is manifestly incompatible with the public policy ("ordre public") of
theforum.
S. Bremen v. Zapatta OfiF-Shore Co. 407 U. S. 1 (1972). Sur cette affaire voir 7. L. M.,
1972, p. 832 et s. Pour un comentaire voir G. DELAUME Clauses d'élection de for et clauses
compromissoires: évolution et gestation d'un nouveau droit américain, Clunet, 1975, pp. 486-502,
avec de plus amples références.
^®^.-AuPérou en 1976 et au Brésil en 1987.
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principal établissement de la banque et dans le cas d'un consortium, de la
banque chef de file.
En relation aux contrats antérieurs à la Convention
de Rome, si la recherche d'un choix implicite échoue, il serait illusoire
d'attendre que les tribunaux anglais indiquent l'Etat de l'emprunteur
comme celui qui présente les liens les plus étroits avec le contrat, en
considérant que généralement en matière de contrats de prêt la monnaie de
paiement, le lien d'exécution et le marché concerné indiquent souvent les
places de New York ou Londres et si on ajoute le lieu où les négociations
se sont déroulées et l'objet et la nature du contrat on se trouve toujours
dans la juridiction d'un pays industrialisé.
En tout cas si par hypothèse, une décision dans ce
sens se présentait, elle ne résisterait pas aux pressions du système bancaire
et financier international et aux pressions politiques comme cela a été
démontré aux Etats Unis dans la célèbre affaire Allied Bank^o^ où la Cour
d'appel du Second Circuit n'a pas pu maintenir sa décision de ce que le
moratoire du Costa Rica du au contrôle des changes décrété par le
gouvernement de ce pays était un acte légitime de puissance publique
lequel devait être pris en considération par les tribunaux des Etats Unis.
En ce qui concerne le rattachement du contrat au
droit international public, à un droit international des contrats et à la "lex
mercatoria" restent comme possibilités théoriques parce que
habituellement les banques et les emprunteurs souverains préfèrent
appliquer un droit étatique.
Même si la loi de l'emprunteur n'est pas applicable,
il y a certaines matières comme le cas d'une exécution forcée dans le pays
de l'emprunteur et la capacité de ce dernier pour contracter qu'exigent du
prêteur une analyse du droit de l'emprunteur.
Un élément qu'il faut retenir est la faiblesse
inhérente des PVD en raison de leur sous-développement. A niveau
contractuel traditionnellement ils se sont protégés en choisissant leurs
propres droits et juridictions.
Dans les contrats de prêt cependant, les banques
commerciales ne vont jamais octroyer un crédit dont le contrat prévoit
509._Allied Bank International v. Banco Crédite Agricola de Cartago 566 F. Supp. 1440 (S.D.N.Y.
1983), afFd. 733 F. 2d 23 (2dCir.1984), reh'g granted July 3, 1984.
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l'application du droit de l'emprunteur et la compétence de la juridiction de
celui-ci.
Donc, pour avoir accès aux fonds nécessaires au
développement économique et à leur infrastructure ils se sont pliés aux
exigences des banques qui ont imposé leur propre loi notamment celle de
l'Etat de New York et celle d'Angleterre, au lieu de l'application d'une loi
neutre.
Ainsi donc, l'inexistence d'une évaluation constante
du marché (fondamental pour négocier les contrats du point de vue
juridique et financier) par manque de coordination entre les PVD, comme
nous l'avons déjà remarqué, et la soumission du contrat au droit des
prêteurs, désavantage sérieusement les PVD.
Les banques qui occupent une position souvent
prépondérante lors des négociations obtiennent un avantage sensible sur
l'Etat emprunteur en faisant jouer deux clauses de façon complémentaire
la clause de droit applicable et la clause de juridiction, que nous
analyserons dans le chapitre suivant.
Chapitre ni - La Juridiction
Section I. Le for compétent
Tout ce que nous avons dit à propos de la position
des banques et des pays débiteurs relativement au droit applicable est,
'^mutatis mutandis" valable en ce qui concerne à la détermination du for
compétent pour connaître d'un litige.
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§ 1 . Formulation de la clause de juridiction
En règle générale, les banques évitent de porter
exclusivement leur choix sur les juridictions du pays de l'emprunteur. Les
contrats reflètent ce souci.
La désignation des tribunaux de l'Etat New York et
d'Angleterre est fréquente précisément parce que ces juridictions sont
favorables à l'exécution d'un contrat financier conformément
termes^i^convenus.
Dans un contrat^i^conclu entre la Banque Centrale
du Brésil et un consortium de banques ayant comme agent la Citibank, on
trouve par exemple la clause suivante:
"The Central Bank hereby irrevocahly submits to the jurisdiction ofany New York State or Fédéral
court sitting inNew York City andthe High Court ofJustice inLondon inany action orproceeding
arising out ofor relating to this Agreement or the Acknowledgments, andthe Central Bank herehy
irrevocahly agréés that ail daims in respect of such action or proceeding may be heard and
determined in such New York State court or in such Fédéral court, or in the High Court ofJustice
in London. "
Les banques peuvent toutefois préférer exercer une
action en exécution forcée contre l'emprunteur devant sa propre juridiction
où il est présumé détenir la plupart de ses avoirs. En outre, cette clause
peut avoir un effet dissuasif sur ceux qui s'opposent à ce que l'Etat ou ses
organes soient attraits devant des tribunaux étrangers (surtout en
Amérique latine). Le choix de la juridiction et le moment d'intenter les
poursuites reste toujours duressort des créanciers.
La clause suivante le démontre:
"Juridiction: Toute instance, action ou procédure contre l'emprunteur et qui porterait sur la
présente Convention, sur les Emprunts ou sur n'importe queljugementprononcé parn'importe quel
tribunal, toujours à propos du présent accord ou des Emprunts, peut être référé à la Cour Suprême
de l'Etat de New York, Comté de New York, au Tribunal d'Instance des Etats-Unis compétent pour
le district du Sud de New York aux tribunaux compétents à Paris, France, ou aux tribunaux
compétents dans lepays de l'emprunteur selon le choix qui serafait par l'Agent ou par un prêteur
quelqu'il soit à leur seul gré, et l'emprunteur se soumet par les présentes à la juridiction non-
exclusive de tels tribunaux. "
C. BUCHHEIT, Negotiating the submission to jurisdiction clause, IFLR, Nov.-1993, p. 27.
^^V-Deposit Facility Agreement, January 27, 1984.
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Dans un contrat entre l'Instituto Ecuatoriano de
Electrification et un consortium bancaire conduit par la Citybank, on
trouve une formule similaire:
The Borrcfwer herehy irrevocably submits to thejurisdiction of the courts in Ecuador, the High
Court ofJustice in England and any New York State or Fédéral court sitting in New York City in
any action or proceeding arising out of or relating to this Agreement or the Notes, and the
Borrower herehy irrevocablyagréés that ail daims in respect ofany such action or proceeding in
England may be heard and determined in the High Court of Justice and any such action or
proceeding in New YorkCity may be heard and determined in such New YorkState court or, to the
extentpermitted by law, in such Fédéral court.
Un autre type de clause consiste à désigner les
juridictions des pays où les banques chefs de file ont leur domicile tout en
leur réservant, à leur seul profit, le droit d'intenter un procès ailleurs. On
trouve par exemple dans un contrat conclu entre le Venezuela et un
consortium de banques conduit par la Chase Manhattan, la clause
suivante:
"The Republic hereby agréés that any suit, action or proceedingagainst it or itsproperties, assets
or revenueswithrespect to his Agreement (a "RelatedProceeding") shall be brought exclusively in
the Supreme Court of the State of New York, County of New York; in the United States District
Courtfor the Southem DistrictofNew York; in theHigh Court of Justice in London, England; in
the courts of the Kingdom ofBelgium, Canada, the Kingdom ofDenmark, the Republic ofFrance,
the Fédéral Republic of Germany, the Territory of Hong Kong, the Republic of Ireland, the
Republic ofitaly, Japon, the Grand Duchy of Luxembourg, the Kingdom of the Netherlands, Spain
or the Swiss Confédération, sitting in, respectively, Brussels, Toronto or Montréal, Copenhagen
Paris, Frankfurt, Hong Kong, Dublin, Rome or Milan, Tokyo, Luxembourg, Amsterdan or The
Hague, Madrid or Barcelona, Zurich or Geneva; or in the courts of Venezuela that sit in Caracas,
as the Person bringing such Related Proceeding may elect in its sole discrétion, provided that if
none of the courts specifiedabove located in the country in which such Person has elected to bring
such Related Proceeding is a court that has jurisdiction of the subject matter or is otherwise
comptetent under applicable law to hear and determine such Related Proceeding, such Related
Proceeding may be brought in such other court located in such country as shall havejurisdiction of
the subject matter on be otherwise compteent under applicable law to hear and determine such
RelatedProceeding".
L'expression "non-gxelusive" présente dans les clauses
suivantes permet aux banques d'intenter des poursuites devant d'autres
juridictions.
"The borrower hereby expressly and irrevocably submits to the non-exclusive jurisdiction of the
High Court ofJustice in England and of the state andfédéral courts in the County of New York,
State ofNew York in the UnitedStates ofAmerica in connection with any daim arising out of this
Agreement. "
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"The borrower irrevocably submits to the non-exclusive jurisdiction of the courts of the State of
New York and ofthe United States sitting in the Borough ofManhattan in respect ofany action or
proceeding againts the borrower relating in any way to this Agreement".
Selon une autre formule:
The Borrower hereby irrevocably submits to the non-exclusive jurisdiction of the High Court of
Justice in England, the Courts of the State ofNew York and the Courts of the United States of
Americafor the Southem District ofNew York in relation to any daim, dispute or différence which
may arise hereunder or any document entered into pursuant hereto or in connection herewith but
without prejudice to the rights of the Agent or the Banks to commence any légal action or
proceeding in the courts ofany other competentjurisdiction.
Si dans une série de contrats on trouve tantôt une
clause exclusive et tantôt une clause "non-exclusive" d'élection de for, on
peut se demander quelle serait celle qui s'appliquerait?
Cette question a été résolue dans l'affaire Proyecfm
de Venezuela S.A. v. Banco Industrial de Venezuela dont les faits
étaient les suivants:
Proyecfin, société venezuelienne, a emprunté des
fonds d'un consortium de banques américaines pour financer un projet de
logements au Venezuela. LaBanque Ind. de Venezuela (BIV), appartenant
presque entièrement à l'Etat vénézuélien, s'est portée garante de l'emprunt.
En même temps que la conclusion du contrat de prêt, Proyecfin et BIV
conclurent un "supervisory contracf selon lequel la BIV avait assumé les
responsabilités de "trustee" à propos de tous les fonds reçus et employés
dans le projet. Ce contrat a été conclu à condition que le prêt soit
réellement accordé. Il a été stipulé en outre que les dispositions du contrat
de prêt étaient incorporées dans le supervisory contracf.
En 1984 Proyecfin a intenté une action à New York
(qui a été renvoyée de la cour de l'Etat de N.Y. à la cour fédérale) contre
BIV, pour le refus injustifié de délivrance des fonds conformément au
contrat et d'autres violations de. BIV a souleve l'incompétence de la cour.
Premièrement la BIV a allégué l'immunité de
juridiction. La cour a considéré que le contrat prévoyait expréssement la
rénonciation à l'immunité^^^ et qu'en vertu de l'incorporation, cette
512.. 760 F. 2 d 390 (2d Cir. 1985).
La clause de renonciation était redigée ainsi:
"(C) To the extent that any Borrower or the Guarantor may in anyjurisdiction daimforitselfor its
assets immunityfrom suit, execution, attachment (whether in aidofexecution, before judgment or
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renonciation s'appliquait également au "supervisory contracf. La cour a
invoqué l'affaire Verlinden5i4pour affirmer que (a) le fait que les deux
parties soient des entités étrangères n'empêche pas d'affirmer sa
compétence, quoique, (b) la doctrine du ''forum non conveniens" est
toujours importante dans des litiges ou s'applique le FSIA et le renvoi peut
être soulevé.
Deuxièmement, la BIV a soulevé la contradiction
entre la clause d'élection de for contenue dans le contrat de prêt et celle
prévue par le "supervisory contracf. Le contrat de prêt prévoyait la
compétence alternative de la "High court ofjustice" in England, des cours
de l'Etat de New York, des cours fédérales à New York ou de celles de la
ville de Caracas au Venezuela^i^ Le "supervisory contracf contenait une
clause d'élection de domicile qui prévoyait la soummission des litiges aux
tribunaux de Caracas, Venezuela: "For ail the purposes that are derived
from the present Agreement, there is selected as the spécial and exclusive
domicile the City of Caracas, Venezuela to whose Court the parties
specifically déclaré are subject".
La Cour a estimé que cette disposition n'était pas
contradictoire avec la clause d'élection de for, car l'élection de domicile
avait seulement pour but d'attribuer une compétence territoriale au cas où
un procès serait intenté au Venezuela. En d'autres termes, le but de
l'élection de domicile était tout simplement de spécifier les cours du
otherwise) or other légalprocess and to the extent that in any suchjuridiction there may he
attributed to itselfor its assets the immunity (whether or not claimed) such Borrower andsuch
Guarantor as the case may be hereby waives such immunity to thefull extent permitted by the laws
ofsuchjurisdiction and, in particular, to the extent that in anyproceedings taken in New York the
foregoing waiver ofimmunity shall ahve ejfect under and be construed in accordance with the
UnitedStates Foreign Sovereign Immunities Act [of] 1976. '760 F. 2d 393 (2d Cir. 1985).
514.. Verlinden B.V. v. Central Bank ofNigeria, 461 U.S. 480 (1983).
-La clause de juridiction prévoyait;
"(A) Each Borower and the Guarantor agréés that any légal action or proceedings arising out ofor
in connection with this Agreement may be brought in the High Court ofJustice in England, the
Courts of the State ofNewyork, the Courts of the United States ofAmerica in New Yorkor the
Courts of the City ofCaracas, Venezuela, irrevocably submits to the jurisdiction ofeach such court
and agréés that any writ, judgment or other notice oflégalprocess shall be sufficiently served on it
(i) in connection withproceedings in England, ifdelivered to the Law Debenture Corporation, [sic]
Limited at Estâtes House, 66 Gresham Street. London EC2V 7HX or other its registered officefor
the time being and (ii) in connection with proceedings in New York, ifdelivered to CT Corporation
System at 277 ParkAvenue, New York, N.Y. 10017. U.S.A. or other its principalplace ofbusiness
in New Yorkfor the time being. '760 F. 2d 395 (2d Cir. 1985).
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Venezuela qui auraient compétence, si conformément au choix fait dans le
contrat de prêt, les parties avaient choisi d'intenter xme action au
Venezuela plutôt qu'en Angleterre ou à New York.
Finalement la cour a rejeté l'action sur la base de la
doctrine du "forum non conveniens", après avoir considéré que la société
demanderesse Proyecfîn avait été mis en liquidation au Venezuela.
Selon la Cour, les clauses d'élection de for
alternatives ou non-exclusives ont moins de poids qu'une clause de for
exclusif5i6^ comme il ressort de l'arrêt rendu par la "Supreme Court" dans
l'affaire The Bremen v. Zapata Off-Shore
Cette solution nous semble tout à fait correcte
considérant que "les clauses et les expressions d'un contrat international
s'interprètent en fonction de rensemble"5i8. Dans l'espèce le contrat de prêt
était soumis à un contrat cadre. Toute clause équivoque devait donc
s'interpréter conformément à ce contrat. Par conséquent, la clause
d'élection exclusive insérée dans le contrat cadre devait avoir un rang
supérieur conformément à la volonté des parties.
En outre la Cour Suprême des Etats-Unis dans l'arrêt
Zapata a établi le principe selon lequel les cours doivent respecter les
attentes légitimes des parties, manifestées dans leur convention librement
négociée, à moins que l'adversaire ne démontre que l'exécution des clauses
prévues est déraisonnable eu égard aux circonstances, "Thus in the light of
present day commercial realities and expanding international trade we
conclude that theforum clause should control absent a strong showing
that it should be set aside"^^^. La cour a établi également que la partie qui
veut écarter le jeu de la clause d'élection de for doit prouver que le procès
516.-Dans l'affaire Blanco v. Banco Industrial de Venezuela, S.A. (identique à Proyecfîn v. Banco
Ind. de Venezuela S.A.) 141 B.R. 25 (S.D.N.Y. 1992), affd, 997 F. 2d 974 (2d Cir. 1993), lejuge
M. Oakes a manifesté une opinion divergente endisant que, les deux clauses devraient être
considérés par les cours comme ayant le même poids, puisque les deux sont également obligatoires
pour lesparties entant que matière contractuelle.
517,-407 U.S. 1 (1972).
51^.-A. GIARDINA, Les principes UNIDROIT sur les contrats internationaux, Clunet, 1995, p. 570.
Principes d'UNIDROIT relatifs aux contrats du commerce international. Art. 4.4.
519..The Bremen v. Zapata Off-ShoreCo. 407 U.S. 1 (1972), ILM, vol. 11, 1972, p.839.
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devant le for contractuel "w/// be so gravely difficult and inconvénient
that he willfor ailpracticalpurposes be deprived ofhis day in courf^^^.
§ 2 . But de la clause de juridiction
Le but de la clause d'élection de for est d'attribuer
compétence à un tribunal étranger qui sans cela n'aurait pas la possibilité
de connaître d'éventuels litiges internationaux en dehors du pays de
l'emprunteur.
Ainsi le prêteur a toujours le choix d'intenter un
procès devant une juridiction nationale dont il connaît bien la procédure et
les habitudes socio-culturelles, ce qui est important dans un litige de
caractère international soumis à des pressions politiques et économiques.
Même si pour quelque raison la juridiction locale faisait usage de la
théorie duforum non conveniens^^^, le prêteur aurait encore la possibilité
de saisir d'autres tribunaux où l'emprunteur possède des avoirs522.
Cependant, en matière d'endettement des pays en
voie de développement, la stratégie des banques a toujours été de
favoriser la négociation. La procédure judiciaire n'est utilisée qu'à titre
tout à fait exceptionnel.
Lorsqu'il s'agit d'un Etat emprunteur, d'un de ses
organes ou d'une entreprise publique, une action intentée par une banque
520.-ibid, 840.
-Cette théorie a été défini comme "l'expression du pouvoir discrétionnaire d'un tribunal de
refuser d'entendre une action pour laquelle il a compétence s'il apparaît qu'un déroulementdu
procès ailleurs seraitplus approprié''. P. HERZOG, La théorie du forum non conveniens en droit
anglo-américain: Un aperçu, R.C.D.I.P., 1976, p; 1. Voir aussi G. DELAUME, Transnational
Contracts, Law and Practice ofTransnational Contrats, § 5.19 Forum Non Conveniens, Ed. Dobbs
Ferry, Oceana Publications, New York, 1988; H. GAUDEMET-TALLON et D. TALLON,
L'incompétence intemationionale discrétionnaire du juge anglais et ses limites, R.C.D.I.P., 1974, pp.
607-624;P. WOOD, Law and Practice of International Finance, 3.3(1), 3.8(2), 4.6(4), Sweet &
Maxwell, London, 1980.
522 _"Because many international borrowers have worldwide assets, the absence ofa local
judgment is not necessarilyfatal", P. WOOD, op. cit., p. 58.
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créancière ne peut aboutir qu'à exclure l'emprunteur de futures
opportunités de commerce avec le pays en question ou même dans ceci.
Les montants concernés sont tellement élevés que les banques savent bien
qu'une décision judiciaire même favorable ne résoudrait pas le problème,
faute d'avoirs pour exécuter la décision, ceci sans même considérer les
difficultés propres à l'exécution d'ime décision contre un Etat disposant en
principe de l'immunité dejuridiction et d'exécution^^^.
Si l'emprunteur insolvable est une entreprise privée,
le procès du créancier déclenchera de manière inévitable des recours en
cascade d'autres créanciers. Les saisies successives seront privées
d'efficacité par une liquidation ou un moratoire judiciaire décrétant le
blocage de toutes les réclamations et la distribution équitable {pari passu)
des actifs disponibles. L'empressement d'une banque pourrait donc
déclencher un processus qui, à terme, diminuerait les chances de
recouvrement du montant dû.
En pratique, les défaillances des PVD, de leurs
organes ou entreprises ont été traitées par la voie de la conciliation, ce qui
a généralement abouti à des accords de rééchelonnement qui impliquent
souvent l'injection d'argent frais (Jresh capital).
§ 3 . Facteurs influençant l'attribution de compétence
Le choix du for compétent est influencé à la fois par
des considérations juridiques et nonjuridiques. Les prêteurs ont une
préférence naturelle pour les tribunaux de leurs propres pays qui leur sont
familiers et en lesquels ils ont généralement confiance.
Parmi les raisons juridiques influençant le choix on
notera:
523,-Sur le sujet de l'immunité souveraine voir dans la quatrième partie, chapitre IH, section H, La
renonciation à l'immunité de l'Etat, infra.
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a) La protection de l'avantage obtenu par le choix
d'un droit applicable différent de celui de l'emprunteur. Comme NOUS
l'avons déjà signalé, les banques cherchent à isoler le contrat de prêt DE
l'influence de la loi de l'emprunteur car celui-ci pourrait, par le biais d'une
intervention législative, modifier unilatéralement les conditions du prêt524
Cet objectif, très important pour les banques? ne
serait pas atteint si le seul for compétent était celui du pays de
l'emprunteur puisque ces tribunaux pourraient soit ignorer complètement
le droit applicable ou l'appliquer uniquement dans la mesure où il est
compatible avec le droit local^^s
En général, les juridictions locales sont en effet peu
disposées à donner effet aux dispositions qui méconnaissent les normes
impératives du droit local, pareil refus étant généralement fonde sur la
public policy. Le contrôle des changes^^ô décrété temporairement par un
gouvernement à cause du manque de devises en fournit un exemple.
L'adoption d'une loi locale contre l'usure (limitant le taux d'intérêt) en
constitue un autre. Dans les deux cas la juridiction pourrait refuser sur le
fondement de la public policy d'appliquer des dispositions contractuelles
contraires aux dispositions nouvelles.^^?
Du point de vue des emprunteurs, il est clair que les
tribunaux du pays où les banques sont installées ne sont pas impartiaux,
puisqu'ils tendent à favoriser les intérêts du marché et/ou de la place
financière concernée. Les tribunaux de Londres ont ainsi créés un
environnement juridique favorable aux prêteurs pour préserver
l'importance de la place comme centre financier traditionnel. Un éventuel
litige concernant une dette des PVD sera porté devant la London's
Commercial Court où "the judges are particularlyfamiliar with commercial and
banking lawfrom their days at the Bar and are reluctant to listen to arguments that
terms should be implied infavour ofthe borrower, or that the state's shortage ofhard
currency ajfords it a defence. Moreover, by protecting the lender against limitation
quatrième partie, chapitreII, § 2, La position des banques,supra.
525.-P, WOOD, op. cit., p. 59.
^^^.-Sur le sujet voir la quatrième partie, chapitre II, §7, n° 1, Le contrôle des changes étranger et
l'articleVIII2 (b) des Statuts du FMI, supra.
527..A.C. GATES et S. ISERN-FELIU, op. cit. p. 30.
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(time bar) problems, the issue andservice ofa writ will sometimes be sufficient to
achieve the lender's immediate objectives^^^.
La situation est semblable à New York. Ainsi, dans
l'affaire AUied Bank529, au cours d'un rehearing procédure très
inhabituelle53oia Cour d'appel fédérale pour le Second Circuit a succombé
aux pressions du gouvernement américain et des banques. La cour est
ainsi revenue sur sa décision initiale en précisant:
"The United States has an interest in maintaining New York's status as one of the
foremost commercial centers in the world. Further, New York is the international
clearing centerfor United States dollars. In addition to other international activities,
United States banks lendbillions ofdollars to foreign debtors each year. The United
States has an interest in ensuring that creditors entitled to payment in the United
States in UnitedStates dollars under contracts subject to the jurisdiction of United
States courts may assume that, except under the most extraordinary circumstances,
their rights will be determined in accordance with recognized principles ofcontract
law.
La défense de la place fmancière de New York a
également été décisive dans l'affaire Weltover v. Republica Argentina532.
La protection des créances des banques locales est le souci majeur des
tribunaux, à l'exclusion de toute considération relative aux conséquences
socio-économiques de la décision dans le pays de l'emprunteur, l'affaire
AICCO V. Govemment of Jamaica533 peut être citée à titre d'exemple.
Une issue à ce problème pourrait être trouvée dans
l'arbitrage comme mécanisme de solution de litiges^ '^^ .
b) La clause d'élection de for et la clause de choix
du droit applicable sont en principe indépendants. Les tribunaux des pays
industrialisés ne refusent jamais de se prononcer pour la seule raison que
le contrat est soumis à un système juridique étranger.
528.-IFRL, August 1992, p.20.
529..Voir la quatrième partie, § 1, La jurisprudence new-yorkaise, infra.
BARIST, Recent Developments Conceming the "Act of State" Doctrine: The Allied Bank
Décision, Revue deDroit des Affaires Internationales, 1985, N°7, p.856.
531.-Allied Bank v. Banco Credito Agriclola deCartaggo, I.L.M., vol. 24, mai, 1985, p. 767.
532.-753 F. Supp. 1201 (S.D.N.Y.1991).
533.-666 F. Supp. 638 (SDNY 1987).
534.-N0US reviendronsplus loin sur le sujet.
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Cependant la prévisibilité des solutions est mieux
assurée lorsque l'Etat du for compétent est aussi celui dont le droit régit le
contrat.
i) A l'évidence, les tribunaux du pays dont le droit régi le contrat
connaissent parfaitement ce droit. En outre, l'on évite ainsi les retards et
les dépenses occasionnés par la désignation d'un expert afin de certifier
l'interprétation du droit étranger.
ii) Unejuridiction étrangère n'est pas tenue de donner au droit applicable
sa véritable portée. Elle peut écarter le droit applicable en recourant à la
technique des lois d'application immédiate ou par des considérations
d'ordre public. Par ailleurs les tribunaux locaux appliquent leurs propres
règles de droit international privé dont les critères de rattachement peuvent
être différents, du lieu d'exécution, lieu de la monnaie de payement.
c) Les qualités attendues du for saisi sont les
suivantes:
i) des tribimaux expérimentés dans le règlement des litiges relatifs aux
investissements internationaux,
ii) l'impartialité, c'est-à-dire l'absence de préférence marquée pour les
intérêts locaux,
iii) les facilités de procédure: accessibilité de la juridiction, durée de la
procédure, existence d'une procédure sommaire pour l'exécution d'un
jugement, possibilité de saisir des avoirs avant jugement afin d'éviter qu'il
soient détournés, admissibilité des modes de preuve, admissibilité de
procédures d'exécution forcée^^^
d) Enfin, pour les banques prêteuses, il est très
important de coimaître la position de la juridiction à l'égard de l'immunité
de l'Etat. Naturellement les banques souhaitent éviter que l'Etat
emprunteur ou garant se réfugie derrière son immunité pour se soustraire à
ses obligations.
Lorsque l'emprunteur est un Etat ou une institution liée à l'Etat, même si
les tribunaux locaux acceptent de connaître des actions intentées contre
535..P. WOOD, op. cit. p. 59.
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leur propre gouvernement, une procédure d'exécution sera presque
toujours exclue.
Laposition peut être différente si l'action est intentée à l'étranger, dans un
pays où l'Etat concerné possède des biens. Plusieurs pays^^^ ont adopté une
position restrictive concernant l'immunité de l'Etat^ '^^ et ont dormé effet à
des renonciations expresses d'immunité, autorisant ainsi la saisie des
avoirs localisés sur leur territoire.
§ 4 . Quelques considérations sur l'arbitrage comme technique de solution
de litiges dans les contrats de prêts internationaux
Dans ce paragraphe nous nous bornerons à analyser
la possibilité de l'arbitrage conmie mécanisme de solution des litiges dans
les contrats de prêt entre les banques commerciales et les PVD visant la
solution du problème de la partialité des juridictions des banques
créancières.
Tant en droit interne qu'en droit mtemational les
parties cherchent une juridiction qui leur dorme une garantie d'impartialité
dans l'appréciation d'un litige.
Dans le domaine des contrats de prêts
internationaux, pour des raisons pratiques, psychologiques etpolitiques, ni
les tribunaux des créanciers ni ceux des débiteurs ne peuvent offrir une
telle garantie^^^.
536.Etats Unis (FSIA 1976), Angleterre (SIA 1978), Canada (SIA 1981), Afrique du Sud (FSIA
1981)et Singapour (SIA, 1979) entre autres.
^ '^^ .-En ce qui concerne les Etats-Unis etle Royaume-Uni, voir la troisième partie, chapitre II,
section H, §2. La pratique américaine après le Foreign Sovereign Immunities Act of1976, n° 299
et s., et §3. Le 'Wtote ImmunityAcf de 1978, et les avoirs des PVD au Royaume-Uni n° 336 ets.,
infra.
538 _j SAMTLEBEN, Clâusulas deJurisdicciôn yLegislaciôn aplicable enlos contratos de
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Une alternative consiste dans la soumission du
contrat au droit et à la juridiction d'un pays tiers, qui contribuerait à
enlever la méfiance des parties539
Cependant, comme nous l'avons déjà vu, les
banques imposent leurs ioits et leurs juridictions, en argumentant que les
"objections by borrowers are sometimes based not so much on légal
detriment but considérations ofprestige andpoliticalpolicy^^^".
De même elles soutiennent qu'un droit neutre n'est
pas apte à régir les contrats de prêt^^i, tout en insistant sur les pratiques du
marché qu'elles ont contribué elles-mêmes à imposer. "It is now not usual
in the international markets to use unconnected systems of law ofneutral
countries like Switzerland or Sweden just because they are neutral"^*^.
Enfin de compte la loi du plus fort reste la meilleure.
Une autre possibilité est de recourir à l'arbitrage qui
est adopté dans les contrats conclus entre les banques internationales de
développement et les Etats emprunteurs^'^^ Quoique les banques
endeudamiento extemo de los Estados Latinoamericanos, R. Inf. legisl, Brasilia,jan./mar. 1989,
p. 271.
RUIZ, Actualidad Econômica del Peni, n° 86, 1987, p. 9.
540.-P. WOOD, op. cit., p. 59.
^^^.-"Private lenders therefore commonly insist upon an express choice ofan extemal system of
law (except in the case ofcertain industrialisedstates which enjoy the political confidence of the
markets or which have the necessary bargainingpower". Ph. WOOD, op. cit., p. 25.
542.-Ph. WOOD, op. cit., p. 25.
^^^ .-Un contrat type delaBID (Banque inter-américaine de développement) comporte laclause
suivante: Parte Primera, clàusula 8.03, "Los derechosy obligaciones establecidos en este Contrato
son vâlidos y exigibles, de conformidad con los términos en él convenidos, sin relaciôn a
legislaciôn de pais determinado". Elprocedimiento arbitral esta regulado en la Parte Segunda,
Capitulo IX, que prevé en caso de desacuerdo la designaciôn del arbitra dirimente por el
Secretario Général de la OEA.
Les Conditions Générales applicables aux accords de prêt et de garantie de la BIRD (Banque
Mondiale) comporte aussi une clause d'arbitrage:
(a) Tout dififérend entre les parties à l'Accord de Prêt ou à l'Accord de Garantie, ou toute
revendication formulée par une partie à l'encontre d'une autre partie en vertu de l'Accord de Prêt ou
de l'Accord de Garantie, qui n'a pas été réglé à l'amiable entre les parties, est soumis à l'arbitrage d'un
Tribunal Arbitral.
(b). . .
(c) Le Tribunal Arbitral se compose de trois arbitres nommés l'un par la Banque, le deuxième par
l'emprunteur et le Garant ou, à défaut d'accord entre eux, par le Garant, et le troisième par accord
des parties ou faute d'accord, par le Président de la Cour Internationale de Justice ou, à défaut par le
Secrétaire Général de l'Organisation des Nations Unies.
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commerciales soient plutôt réticentes à cette forme de règlement de litiges,
elles l'ont cependant accepté dans quelques contrats conclus avec le Brésil
et rindonésie544.
1Les raisons de la réticence des banques.
La réticence des banques à accepter l'arbitrage
trouve son fondement dans une série d'arguments que nous analysons.
a) La théorie de la simplicité
Les prêteurs argumentent que dans ce type de
contrats les litiges impliquent rarement que l'on doive trancher un difficile
problème de fait ou de droit, on est le plus souvent confronté à une
impossibilité ou à un reftis de paiement. Commeil suffit d'appliquer la loi
qui régit l'exécution du contrat, la constitution d'un tribunal d'arbitrage qui
règle souvent des problèmes nécessitant une haute capacité technique,
comme dans les contrats de vente, de prestations de services,
d'investissements ou les accords de licence, ne serait pas approprié^^e.
Cet argument n'est pas convaincant car la haute
capacité technique des arbitres est la garantie d'une décision bien fondée.
De plus, personne ne peut préjuger de la difîculté du problème qui se
544..A. CATES et S. ISERN-FELIU, op. cit., pp. 28 et 34.
545,-0. SANDROCK, Is International Arbitration Inept to Solve Disputes Arising out of
Intematioanl Loan Agreements? J. Int. Arb., 1994, p. 38; R. H. RYAN, Defaults and remedies in
Sovereign Lending. Managing Légal Risk, Ed. M. Gruson&R. Reisner, London, 1984, pp. 184-
187; Ph. WOOD, op. cit., pp. 71-73; J. PERALTA, Ley yjurisdicciôn aplicables in Seminario sobre
Rég'imen Juridico de los Préstamos Sindicados Intemacionales, Ed. Consejo Superior Bancario,
Madrid, 1980, pp. 90-93; R. SLATER, Syndicat BankLoan, The Journal ofBusiness Law, 1982,
p.197.
546 _D, ALLAN, Choice ofLaw in International Loan Contracts, Bcmking Law Bulletin, 1985, p. 23;
R.SLATER, op. cit., p. 197; A. CATES et S. ISERN-FELIU, Choice oflaw and site ofUtigation in
England in Sovereign Lending: Managing Légal Risk, Ed. M. Gruson andR. Reisner, London, 1984,
p. 78; M. PEARCE, The "Intemationalization" ofSovereign Loan Agreements, J. Int'l Banking
Law,\9%6, p. 124; O.A.RUIZ DEL RIO, Arbitration Clauses in International Loans, J. Int. Arb.,
1987, p. 49; O. SiisiDROCK, Is International Arbitration Inept to Solve Disputes Arising out of
Intemationd LoanAgreements? J. Int. Arb., 1994, p. 35.
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posera dans l'avenir, moins encore dans un domaine très complexe où
interviennent plusieurs variables.
La crise de la dette déclenchée par le Mexique en
1982 a démontré que si certains PVD ont manqué à leurs engagements de
paiements dans des contrats de prêts conclus auprès des banques
commerciales internationales, cela n'a pas été la règle. En outre, les pays
débiteurs n'ont pas refusé de payer "mala fidd' mais à la suite d'une
impossibilité absolue de payer.
La jurisprudence a confirmé que la tâche de la Cour
n'est jamais évidente, au point que l'on pourrait se passer de délibération.
Leur mission ne se réduit pas à donner un titre exécutoire aux prêteurs
aussi vite que possible afin de faire pression sur le débiteur.
Généralement les débiteurs soulèvent des objections
de forme et de fond qui touchent à des sujets complexes et controversés
tels que: la doctrine de Vact of State^ '^^ ,\Q contrôle des changes et
l'interprétation de l'article VIU 2(b) des Statuts du les concepts de
moratoire et de les droits des créanciers^^o, le rattachement de
l'affaire avec la juridiction saisie^^^les vices de forme d'une décision
étrangère dont on demande l'exécution aux Etats-Unis^^i^ l'immunité de
juridiction d'un Etat souverain et la possibilité pour les demandeurs
étrangers de poursuivre un Etat étranger aux Etats-Unis^^s
'^^ ^.-Allied Bank v Banco Credito Agricola de Cartago, 566 F. Supp. 1440 (S.D.N.Y. 1983). Sur
cette affaire voir la cinquième partie. Le problème de la dette dans le contexte de la CommonLaw,
inira.
'^^ ^.-LibraBankLtd. v. Banco Nacional de Costa Rica, 570 F. Supp. 870 (S.D.N.Y. 1983). Sur
cette affaire voir la cinquième partie. Le problème de la dette dans le contexte de la CommonLaw,
inira.
^^^.-Allied Bank v. Banco Credito Agricola de Cartago.
Crédit Corp. v. Govemment of Jamaica, 666 F. Supp. 629 (S.D.N.Y. 1987). Sur cette
affaire voyez la cinquième partie. Le problème de la dette dans le contexte de la CommonLaw,
infra.
-L'Européenne de Banque v. La Republiquede Venezuela, 700 F. Supp. 114 (S.D.N.Y. 1988);
Voir la cinquièmepartie. Le problème de la dette dans le contexte de la CommonLaw, infra.
-National Union Fire Insurance Co. of Pittsburg v. The People's Republic of the Congo, 729 F.
Supp. 936 (S.D.N.Y. 1989). Voir la quatrième partie. Le problème de la dette dans le contexte de la
Common Law, Infra.
^^^.-Weltover Inc., Springdale Enterprises Inc. and BankContrade A.G. v. Republica Argentina
and Banco Central de la Rep. Argentina, 753 F. Supp. 1201 (1991); 112 S. Ct. 2160 (1992), LL.M.,
1992, p. 1224 et s.; voir la cinquième partie. Le problème de la dette dans le contexte de la Common
Law, infra.
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En outre, les sources du litige peuvent être liées à
une action ou omission du prêteur. Par exemple à la suite d'une
modification substantielle dans la situation financière de remprunteur554,
appréciée de manière subjective par les banques celles-ci peuvent
considérer qu'il s'agit d'un cas d'exigibilité anticipée du prêt, appréciation
qui peut être contestée par l'emprunteur^^s. Un autre exemple, consiste
dans la possibilité reconnue en droit américain^^^, du prêteur être
poursuivi en responsabilité pour des dégâts causés à l'environnement par
l'emprunteur. Une telle responsabilité peut être mise à sacharge, si dans le
contrat le prêteur s 'est réservé le droit de supervision dans la gestion du
prêt et dans l'exercice de ce droit, et de ce fait, il devient moins attentif
aux dégâts éventuels à l'envirormement^^"^.
Les exemples cités ci-dessus démontrent que la
théorie de la simplicité selon laquelle les litiges, dans le domaine des
contrats de prêts internationaux, n'impliquent pas l'analyse de questions de
fait et de droit compliquées et qu'il s'agit simplement de constater le non
paiement et de dormer aux prêteurs le droit d'exécuter le contrat, est
erronnée. Des litiges dans ce domaine mènent à des problèmes juridiques
complexes aggravés par les enjeux politiques et économiques.
b) La crainte d'une décision rendue en équité.
Les banques sont très réticentes à se soumettre à
l'arbitrage par crainte que les débiteurs fassent valoir devant les arbitres
des considérations d'équité en vue de régler leurs problèmes de défaut de
paiement.
"One might perceive a natural tendency for arbitrators to make déterminations on
the basis ofthe principle ex aequo et bono or to "spHt tbe diffetBtice". It is a rare lender
indeed who thinks there is any room to split the différence when the question is
^ '^^ .-Sur le sujet voir dans la quatrième partie, chapitre IV, section I, §5. La déclaration des
modifications substantielles dans la situation financière de l'emprunteur, n° 486 et s.
555..0. SANDROCK, op. cit., p. 39.
^^^.-Comprehensive Environmental Response Compensation and Liability Act 1980 §§ 9601 et s.;
sur le sujet voir Y. SOL, Sanctions et responsabilités en droit de l'environnement:l'expérience
américaine, iîZX47, 1993, pp. 869-882.
557,.u.S. V. FleetFactorsCorp, 901 F. 2d 1550,1551 (11 th. Cir. 1990);United States v.
Maryland Bank &Trust Co. 632 F, Supp. 573, 574 (D, Md. 1986).
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simply how much of the deht has been repaid; further, whether the contractual
interest rate is deemed équitable by arbitrators in the light ofhindsight is not, in the
opinion oflenders, a relevant issue"^^^.
Cette crainte est sans fondement. Dans les systèmes
légaux continentaux et dans la Common Law^^^, un tribunal arbitral est en
principe tenu de statuer conformément au droit et pas selon l'équité^^®.
Pour décider "ex aequo et bono" ou comme amiable compositeur le
tribunal doit avoir reçu l'autorisation expresse des parties.
Si un tribunal arbitral se prononçait en équité, sans
avoir reçu l'accord des parties, la sentence pourrait être considérée comme
contraire à l'ordre public de l'Etat où le tribunal a siégé.
Ce motif se retrouve d'ailleurs dans la Convention
de New York du 10 juin 1958 sur la reconnaissance et l'exécution des
sentences arbitrales étrangères^^^ parmi ceux qui permettent de refuser la
reconnaissance ou l'exequatur d'une sentence.
D. LOGAN et P. D. ROWNTREE, Term Loan Agreements in International Financial Law,
vol. I, Ed. R S. Rendell, London, 1983, p. 9. Voir aussi C. T. EBENROTH, Les clauses d'arbitrage
comme mécanisme d'alternance au règlement des litiges dans les contrats internationauxde crédits
consortiaux et les conventions de réaménagement de la dette, DPCI, 1992, p. 142; P. WOOD, op.
cit., p. 72.
^^^.-Dans leRoyaume Uni on afiSrme avec netteté que les arbitres doivent statuer conformément au
droit, cependant, VArbitration Act 1979 a aboli la procédure de "case stated" qui permettait de
sanctionner l'erreur de droit commisepar l'arbitre. Aux Etats-Unis la règle est de suivre la volonté
des parties; en l'absence de chobc du droit applicable au litige, les arbitres ont tendance a
"administrer unejustice qui leur estpropre, il tempèrent le droit strict enfaisant intervenir des
considération d'équité, ils l'assouplissentdans la perspective d'une solution de paix, ils le modifient
pour tenir compte de points de vue entretenuspar les commerçants". R. DAVID, op. cit., p. 166.
^^^.-O. SANDROCK, op. cit., p. 50; R. DAVID, op. cit., pp. 158-168. Dans cette matière
l'Espagne constitue une exception, en effet l'article4 de la loi espagnole relative à l'arbitragede 1988
prévoit que: "1. Les arbitres statueront conformément au droit ou à l'équité, d'accordaux choixdes
parties. 2. Dans le cas où lesparties n'auraientpas choisi expressement le droit de l'arbitrage, les
arbitres décideront en équité, a moins que lesparties aient confié l'administration de l'arbitrage à
une institution ou une association auxquel cas leurspropres règles seront suivies". Sur le sujetvoir
B. CREMADES, Arbitration in Spain,Butterworths, London, La Ley, Madrid et C. Heymans Verlay
K.G., Cologne, 1991, p. 149.
^^^.-En effet l'article V, section 2(b) de cette Convention prévoit que: "La reconnaissance et
l'exécutiond'une sentence arbitrale pourront aussi être refuséessi l'autorité compétente dupays où
la reconnaissance et l'exécution sont requises constate:
(a)...
(b) que la reconnaissance ou l'exécutionde la sentence serait contraire à l'ordre public de ce
pays".
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Par conséquent la partie qui s'estime lésée par une
décision rendue en équité n'est pas dépourvue de moyens de défense.
Mais d'xme manière plus simple, les parties peuvent
expressement écarter toute possibilité pour les arbitres de statuer ex aequo
et hono. C'est le cas par exemple dans les clauses d'arbitrage introduites
dans les contrats entre la Republica Federativa do Brasil (comme garante
des emprunts de la Banque centrale brésilienne) et les banques
commerciales intemationales^^^
n faut remarquer cependant que historiquement la
conciliation ou médiation a été utiliséE par les banques internationales
comme mécanisme de solution de litiges avec succès. A ce propos, on
peut signaler la controverse des porteurs français avec le Japon (Impérial
Japanese Loan of 1910) et avec la ville de Tokyo (city of Tokyo Loan of
1912) dans les deux cas les recommandations des conciliateurs, M. Von
Steyem dans le premier et de M. Black dans le deuxième ont été acceptées
par les parties^^^
La même technique a été utilisée pour régler le
problème de la dette exterieure indonésienne en 19705^"^.
Etant donné les grandes sommes impUquées et
l'intérêt des parties de préserver les relations, la conciliation est un
mécanisme alternatif qui pourrait être appliquée au problème de la dette
extérieure des La solution proposée par le conciliateur ou
562 _"Afjy arbitral tribunal established hereunder shall state the reasonsfor its décisions in writing
andshall make such décisions entirely on the basis ofthe substantive law specified inSection 8.10
and not on the basis ofthe principale ofex 9eguo etbono or otherwise" Deposit Facility Agreement,
January 27,1984, Section 8.08, p. 88.
On retrouve lamême formule dans les contrats conclus en 1988 voir parexemple leMulti-Year
Deposit Facility Agreement, dated as of september 22, Section 12.08, p. XII-l 1, et dans les derniers
contrats datés du 29 novembre 1993, a savoir: Par and Discount BondExchange Agreement, p.
159; ElBondExchange Agreement, p. 117; Front Loadedinterest Réduction BondExchange
Agreement, p. 123. et New Money andDebt Conversion BondSubscription Agreement and
Exchange Agreement,^. 171.
-G. DELAUME, Légal Aspects ofInternational Lending and Economie Development Financing,
OceanaPublications, New York, 1967, pp. 187-188.
564 _voir la sixième partie, chapitre H, §2. L'adaptation de la notion de jubilé au problème de
l'endettement actuel.
565 .Sur lamédiation voir C. JOHNSON, Alternative Dispute Resolutio aux Etats-Ums mLes modes
non judiciaires de règlement des conflits, Bruylant, Bruxelles, 1995, pp. 97-102.
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médiateur ne s'impose pas. Elle peut ainsi être modifiée et adaptée par les
parties autant de fois qu'il soit nécessaire. Elle ne devient obligatoire que
lorsque les parties y ont adhéré^^e.
Tout cela amène à conclure que la crainte des
créanciers d'une décision arbitrale rendue en équité est sans fondement.
Les parties contractantes peuvent se prémunir des risques de cette nature
par une bonne formulation de la clause d'arbitrage et par une composition
appropriée du tribunal arbitral. Lorsque l'administration et la supervision
de l'arbitrage a été confiée à une institution, le choix de l'arbitre ou des
arbitres peut être fait de manière à garantir que la décision sera rendue
conformément au droit choisi par les parties et non en l'équité.
Les banques peuvent aisément négocier une clause
d'arbitrage repondant à ces conditions, comme le pouvoir de négociation
des banques est plus important que celui des PVD, une telle clause
compromisssoire peut facilement être intégrée dans le contrat, comme
l'atteste le cas du Brésil que nous venons d'évoquer.
c) La théorie de la publicité comme sanction contre le débiteur
Les prêteurs affirment que le caractère privé et
confidentiel des procédures d'arbitrage pourrait aller à rencontre de leurs
intérêts, car il atténue la sanction morale inhérente à la publicité, sanction
rigoureuse pour l'Etat en difficulté de paiement qui espère revenir sur le
marché des capitaux567.
Ici il est question des motivations des demandeurs.
En ce qui concerne l'arbitrage, le Professeur David^^s a classé les
motivations en quatre catégories:
i) Les parties cherchent à obtenir un règlement du litige conforme à ce que
décideraient les juges, mais dans des conditions meilleures que si elles
recouraient à la justice des tribunaux: le litige sera résolu plus rapidement,
plus économiquement, selon une procédure moins formaliste, par des
566..R. DAVID, op. cit., p. 11.
h. RYAN, op. cit., p. 186; Ph. WOOD, op. cit., p. 72; A. CATES et S. ISERN-FELIU,
Goveming Law, op. cit., p. 34 et aussi Choice of law, op. cit., p. 78; C. T. EBENROTH, op. cit., p.
142
^^^.-R. DAVID, L'arbitrage dans lecommerce international, Economica, Paris, pp. 15-38.
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arbitres ayant leur confiance et possédant des connaissances techniques
dans la branche d'affaires concernée que l'on ne peut s'attendre à trouver
chez les juges.
ii) Les parties souhaitent que leur contestation soit résolue quant au fond
par la "lex mercatoria".
iii) Les parties cherchent une solution d'harmonie, susceptible d'être
volontairement acceptée par les deux parties.
iv) Les parties veulent résoudre un désaccord qui n'a pas le caractère d'une
contestation juridique et ne pourrait donc pas être porté aux tribunaux
(réviser ou compléter un contrat).
Quant aux motivations d'un demandeur qui souhaite
porter le litige devant les tribunaux de l'ordre juridiciaire, les motivations
peuvent être très diverses et difficiles à cerner.
En tout cas, il est évident que l'objectif principal du
créancer est de récuperer les sommes dues. Les autres motivations
(sanction contre l'emprunteur défaillant par exemple) sont secondaires.
Or, l'expérience a démontré que la meilleure
garantie de règlement du problème de la défaillance des PVD résidait dans
la confidentialité des renégociations. En Angleterre569 comme aux Etats-
Unis, les banques n'ont pas considéré que la voie judiciaire était la
solution la mieux adaptée au problème de la dette '^^ o. Au contraire, la
perspective des procédures légales contre les PVD en vue d'obtenir des
mesures conservatoires contre leurs biens et revenus extérieurs, était
redoutée car ime telle attitude aurait pu par contagion, entraîner des
recours en cascade.
Le même scénario peut être transposé au niveau
d'une entreprise: si les créanciers entament des actions pour le
recouvrement de leurs créances, la publicité de la procédure attirera
inévitablement d'autres créanciers et la situation déjà difficile de
Angleterre il n'y pas, jusqu'à ce moment du moins, une décision publiée dans laquelle unejuridiction anglaise ait été requise pour régler un litige entre un prêteur et un emprunteur souverain
ou entre les banques d'un syndicat bancaire. Quelques affaires voisines ont été recensées dans la
quatrième partie: "Le problème de la dette dans le contexte de la Common Law", infra, où nous
abordons aussi la jurisprudence auxEtats-Unies.
l'article "Avoiding the nightmare scénario" signé par les cabinets d'avocats Cleary, Gottlieb
Steen & Hamilton de New York et Clifford, Chance de Londres dans IFLR, August, 1992, pp. 19-
22.
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l'entreprise peut entraîner prématurément sa faillite avec l'arrêt de toutes
les poursuites individuelles et donc le partage collectif des avoirs de la
masse, ce qui implique des pertes significatives pour toutes les parties.
Dans le cas spécifique de la crise actuelle, les
banques ont justement résisté à la tentation de recourir aux tribunaux, en
sachant que cela fragiliserait les débiteurs et diminuerait la valeur de leurs
propres créances sur le marché secondaire. Un défaut de paiement
généralisé compromettrait en outre la survie des banques les plus exposées
et par l'effet domino, risquerait d'atteindre tout le système bancaire
international.
Le caractère confidentiel de l'arbitrage ne va donc
pas à rencontre des intérêts des banques, mais, favorise au contraire
l'adoption d'une solution satisfaisante pour les deux parties.
d) Arguments contraires au niveau de la procédure
On peut classifier les critiques à niveau de la
procédure en trois séries, celles concernantes aux, i) règlements
d'arbitrage, ii) le délais de la procédure et iii) celles relatives aux mesures
conservatoires.
i) Les règlements d'arbitrage.
En ce qui concerne la procédure, quelques auteurs
objectent que les règles de preuve et de procédure établies par les
tribunaux arbitraux ou par des institutions arbitrales sont moins
développés que celles des Etats. Ceci rendrait le déroulement de l'arbitrage
imprévisible, une décision rapide pouvant être bloquée si l'une des parties
n'accepte pas de coopérer^^i.
WOOD, op. cit., p. 72; P. SCHLOSSER, Das Recht der intemationalen privaten
Schiedsgerichtsbarkeit, vol. 2, 1989, p. 403, (cité par C.T.EBENROTH, op. cit., p. 142) note que
les mesures provisoires prises par les tribunaux demeurent un sujet de controverse. Dans les
arbitrages du Centre international pour le règlement des différends relatifs aux investissements
(C.I.R.D.I.), les parties renoncent au droit d'exercer des mesures provisoires (article 47 de la
Convention), mais si elles souhaitent demander une assistance judiciaire en ce sens il faut le prévoir
expressément. Sur le sujet voir G. DELAUME, Transnational Contracts Applicable Law and
Settlement ofDisputes, Columhiq University, 1988, § 10.08.
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Quant à l'administration de la preuve, s'il est vrai
que les règlements d'arbitrage sont moins détaillés '^^ ^q^e les régies de
procédure de l'Etat où le tribunal siège les parties à l'arbitrage
institutionelle peuvent toutefois convenir de la procédure à suivre, en ce
qui concerne par exemple les mesures provisoires, les délais, la langue de
travail, la forme et le contenu de la sentence, le nombre des arbitres et leur
mode de désignation. Elles peuvent aussi agir de la même façon dans
l'arbitrage /îoc".
La majorité des règlements dorme par ailleurs aux
arbitres le pouvoir de régler la procédure arbitrale dans la mesure où celle-
ci n'est pas déjà prévue par des dispositions spéciales du règlement. Une
lacune pourrait donc être comblée par les arbitres.
Il faut tenir compte en outre, comme l'a remarqué le
professeur R. David des particularités de l'arbitrage "Les règles de
procédure, nécessaires dans le cas de la justice dépersonnalisée qui est
rendue au nom de l'Etat le sont moins dans le cas de la justice
personnalisée que représente Varbitrage".
Ainsi la juridiction arbitrale convenablement
composée et jouissant de la confiance des parties sera en mesure d'éviter
les manoeuvres dilatoires et l'emploi de moyens susceptibles de surprendre
et heurter l'une des parties.
Les arbitres doivent respecter certains principes
universels, sans lesquels il n'y aurait pas une véritable justice, à savoir le
principe audit alteram partem (l'arbitre doit doimer aux deux parties la
possibilité de soutenir son point de vue), le principe du contradictoire, (les
preuves offertes par une des parties, et sur lesquelles l'arbitre va fonder sa
décision, doivent être communiquées à l'autre partie pour que celle-ci
puisse les réfuter) et le principe selon lequel l'arbitre doit fonder sa
décision sur l'opinion qu'il s'est forgée persormellement, et non sur celle
d'un autre^'^'^.
572..Le règlement de la C.N.U.D.C. I. comporte 41 articles, le règlement de la American Arbitration
Association (A.A.A.) comporte 37 articles et celui de la C.C.I. Chambre de Commerce
Internationale 26.
DAVID, L'arbitrage dans lecommerce international, Economica, Paris, 1982, p.407.
DAVId' op. cit., p. 405. En droit anglais les arbitres sont dispensés dans une large mesure
d'appliquer les règles de procédure et de preuve suivis par les tribunaux étatique. Ainsi, dans une
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En ce qui concerne la possibilité de blocage de
l'arbitrage par une des parties, il existe des procédures techniquement
fiables qui constituent une base suffisante pour garantir la sécurité
juridique aux parties^'^^
ii) Le délais de la procédure.
On a soutenu que les règles de procédure de
plusieurs juridictions étatiques offrent aux prêteurs la possibilité d'intenter
des poursuites selon une procédure sommaire, alors que cette possibilité
n'existerait pas devant un tribunal arbitral intemational^^^.
Généralement après la constitution du tribunal
arbitral, les délais seraient donc nettement plus longs que dans le cadre
d'une procédure sommaire dans des tribunaux étatiques. Quoique ceux-ci
soient regardés, en générale avec crainte à cause "de la lenteur et de la
lourdeur des procédures".
Ainsi dans le règlement CIRDI, la sentence doit être
rendue dans les 60 jours après la clôture de l'instance (Art. 46) et en 30
jours selon le règlement de la CCI (Art. 4(1)). En revanche les règles de
procédure civile de l'Etat de New York permettent d'avoir un "summary
directive donnée par le Lord Chancelier aux juges des Cours de comté (qui peuvent être transformés
en arbitres par la volonté des parties dans les affaires de faible importance), il déclare expressément:
"The strict rules ofevidence shall not apply to the arZ>//rator5":W.L.R. 1973, Part 37.1, p. 1178.
Elles peuvent aussi en être dispensés par la convention des parties, Naumann v. Nathan [1927] 37
Lloyd's Rep. 249
-Telles que la loi-type de la C.N.U.D.C.I., le règlement C.I.R.D.I., et le règlement d'arbitrage de
la CNUDCI pour un commentaire voir Ph. FOUCHARD, La loi-type de la C.N.U.D.C.I. sur
l'arbitrage commercial international, Clunet, 1987, pp. 861-900; M. SORNARAJAH, The
UNCITRAL Model Law; A Third World VieWpoint, J. Int Arb. 1989, pp. 7-20; G. DELAUME,
ICSID and the Transnational Financial Community, ICSID Review. Foreign Investment Law and
Settlement ofDisputes, Columbia University, 1988, p. 351-397; Ph. FOUCHARD, Règlement de
l'arbitrage de la CNUDCI du 15 dezembre 1976, Clunet, 1979, pp. 816 et s.
5'^ 6._r.h.RYAN, op. cit., pp. 185.
VERHOEVEN, Contrats entre Etats et ressortissants d'autres Etats, dans Le contrat
économique international- Stabilité et évolution, Bruylant, Bruselles, 1975, p. 143; C. JOHNSON,
Alternative Dispute Resolution aux Ettats-Unis in Les modes non judiciaires de règlement des
conflits, Bruylant, Bruxelles, 1995, p. 97.
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judgmenf aussitôt que la réponse du défendeur ait été rendue"^, et celui-
ci doit conclure en 20 jours maximun '^^ ^.
Cependant la pratique arbitrale est dynamique et a
su répondre aux besoins du commerce international en développant le
"fast track arbitration", "où vu l'urgence des arbitrages CCIportant sur
des montants considérables ont pu être tranchés dans des délais très
courts de quelques semaines" .
En outre, le temps qui s'écoule entre la naissance du
litige et la constitution du tribunal arbitral peut être raccourci. En effet, les
parties peuvent nommer les arbitres ou l'arbitre unique avant même qu'un
éventuel litige naisse, de façon à éviter les retatds lors de la constitution du
tribunal arbitral^^i^
iii) Les mesures provisoires ou conservatoires.
Il est question ici de l'ensemble des mesures qui
peuvent être ordonnées préalablement à la solution d'un litige au fond et
qui ne préjugent pas du fond582, selon leur but l'on distingue trois types de
mesures:
-celles tendant à préserver, voire à créer un état de fait et de droit
permettant d'assurer une exécution effective de la sentence (mesures
conservatoires);
-ceUes ayant pour effet de stabiliser les relations juridiques entre les
parties, pour la durée du procès (mesures de stabilisation);
-celles se rapportant à l'administration des preuves, et tendant à la
conservation ou à l'administration anticipée de ces dernières (mesures
d'instruction).
Civ. Prac. Law § 3213.
5'79,.n.Y.C. Prac. Law § 3012 (a).
.B, HANOTIAU, Lapratique de l'arbitrage international en matière bancaire, dans Les modes
non judiciaires de règlement des conflits, Bniylant, Bruxelles, 1995, p. 94.
581,-0. SANDROCK, op. cit., pp. 54 et 58.
582 _ph, OUAKRAT, L'arbitrage commercial international et les mesures provisoires, DPCI, 1988, p.
244.
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On a soutenu qu'un tribunal arbitral ne peut pas
offrir une protection efficace en ce qui concerne ce type de mesures
comme le font les tribunaux étatiques^»^
Ceci est généralement vrai, et trouve son explication
dans le caractère contractuel de l'arbitrage qu'entraîne une double
conséquence:
-L'arbitre est dépourvu de toute compétence pour adresser des injonctions
à des tiers à la convention d'arbitrage.
-L'arbitre est dépourvu de tout pouvoir de coercition, et les mesures
provisoires qu'il décide ne peuvent faire l'objet d'ime exécution forcée
qu'avec l'assistance du juge étatique^ '^^ .
D'autre part la procédure d'arbitrage est
obligatoirement contradictoire, fi n'existe pas de procédure "sur requête"
devant les juridictions arbitrales, par conséquent, l'effet de surprise,
parfois indispensable à l'efficacité des mesures, y est absent^ss.
En outre, comme il n'existe pas un tribunal arbitral
permanent, chaque litige exige donc la constitution d'un tribunal arbitral
ou la nomination d'un arbitre unique, ce qui peut prendre du temps
(variable en fonction de l'attitude du défendeur et de la complexité de
l'affaire) entre la naissance d'une controverse et le moment où les parties
disposeront d'un tribunal compétent pour prendre une décision quant à la
demande de mesures provisoires^^^.
Cependant, les développements récents en matière
d'arbitrage montrent que les rapports entre juridictions arbitrales et
étatiques se placent sous le signe de la coopération et de la
complémentarité plutôt que sous celui de la concurrence et de l'exclusion.
Comme l'a noté P. Bemardini "/a complexité croissante
des litiges nécessite une complémentarité entre juge et arbitre. Il ne faut cependant
pas oublier que les arbitres peuvent eux-mêmes ordonner certaines de ces mesures.
ILfaut alors avoir égard au lieu du siège de l'arbitrage, au règlement éventuellement
choisi, à la loi de la procédure. Mais on retrouve le juge lorsqu'ilfautfaire exécuter
les mesures décidées par les arbitres. . .
SCHLOSSER, op. cit., p.403, cité par C.T.EBENROTH, Les clauses d'arbitrage, op. cit.,
p. 142.
584,- Ph. OUAKRAT, op. cit., p. 250
585.-F. RAMOS MENDES, Arbitrage international et mesures conservatoires, Rev. arb., 1985, p.
64.
586 -C. GOLDMAN, Mesures provisoires et arbitrage international, RDAI, 1993, p. 6.
587.-P. BERNARDINI, Mesures conservatoires et provisoires en matière d'arbitrage international,
Neuvième Colloque CCI-CIRDI-AAA, Paris, 6 novembre 1992, rapport de Ch. JARROSSON, Rev.
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L'on cherche alors un compromis entre le principe
de base de l'interdiction d'intervention du juge étatique sur le fond du
litige (principe de l'effet négatif des conventions d'arbitrage) et lanécessité
de conférer une efficacité maximale à la procédure arbitrale, en donnant la
faculté au juge d'intervenir de façon limitée en matière de mesures
provisoires. Celui-ci aurait la tâche de combler les lacunes de l'arbitrage
sans empiéter indûment sur la sphère de compétence exclusive de l'arbitre
choisi par les parties^^^.
En droit anglais VArbitration Act 1950 prévoit dans
l'article 12(6)(h) que la ''High Courf a le pourvoir de rendre des
'Hnjunctions''^ ^^ conservatoires pour assister un arbitrages^», de même le
Supreme Court Act 1981 prévoit dans l'article 37(1) que la High Court a
un pourvoir ample de rendre une "injunction'' conservatoire ou
définitive^^i.
La Chambre des Lords a refusé, cependant de prêter
assistance à un arbitrage qui ne se passait pas en Angleterre.
En fait dans l'affaire Channel Tunnel592, les parties
avaient prévue dans l'art. 67(4) du contrat de construction que tous les
litiges et différends seraient tranchés définitivement suivant le règlement
de conciliation et d'arbitrage de la CCI par trois arbitres nommés
conformément à ce règlement et que l'arbitrage aurait son siège à
Bruxelles^^^.
arb., 1992, p. 686.
588..ph. OUAKRAT, op. cit., pp. 244 et 251.
S^^.-On peut traduire injunction comme une ordonnance de référé prenant des mesures
conservatoires assorties d'une astreinte etd'une peine privative de liberté. V. V. VEEDER, Rev. arb.,
1993, p. 708.
590..Article 12 (6) (h)
"The High Court shall have, for the purpose ofand in relation to a reference, the samepower of
making orders in respect of...(h) intérim injunctions... ; as ithasfor the purpose ofand in
relation to an action or matter in the High Courf
591.-Article 37(1)
''The High Court may by order (whether interlocutory offinal) grant an injunction... in ail cases
in which itappears to the court to bejustandconvenient to do so".
592 -The Channel Tunnel Group Limited &France Manche S.A. ( "Eurotunnel") v. Balfour Beatty
Construction Limited etallû (TML), [1993] A. C. 334 (note Reymond [1993] 109 LOR 337);
[1992] QB656, [1992] 2Ll. R. 7; voir aussi le commentaire de V.V.VEEDER dans \aRev. arb.,
1993, pp. 705-719.
593.-L'article 67(4) du contrat du 13 août 1986 prévoyait:"^//disputes ordifférences... shall be
finally settledunder the Rules ofConciliation andArbitration qf the International Chamber of
Commerce by three arbitrators appointed under such Rules. . . The seat ofsuch arbitration shall be
Brussels"...
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Quant au droit applicable, il était prévu que
l'interprétation, la validité et l'exécution du contrat seraient régis et
interprétées sur tous les points par application des principes communs à
la fois aux droits anglais et français et, en l'absence de tels principes
commun à la fois aux droits anglais et français et, en l'absence de tels
principes communs, par application des principes généraux du droit du
commerce international tels qu'appliqués par les tribunaux nationaux et
intemationaux594.
Lord Mustill595 a considéré que:
"lorsqu'un tribunal anglais décide qu'ilpeut ou non exercer telpouvoir relativement à l'article 67,
et, dans l'affirmative, s'il convientenfait de l'exercer, il doit toujours avoir présent à l'esprit lefait
que le droit anglais, tout comme le droit français, est étranger à cet arbitrage en Belgique, et que
[TML] n'ont pas choisi de s'adresser au tribunal anglais. Dans une telle situation, le tribunal doit
adopter une démarche très prudente, à la fois en ce qui concerne l'existence et l'exercice de
mesures de supervision et de soutien, de peur d'aller à l'encontre des principes du droit de
procédure choisi.
Ainsi, dans le cas présent, je crois que nous devrions considérer l'article 12 de la Loi de 1950 en
nous posant la question suivante: Est-il possible que le Parlement ait voulu que le pouvoir
d'accorder une Infuriction conservatoire soit exercé relativement à un arbitrage se déroulant à
l'étranger en conformité avec une loi applicable qui n'est pas celle de l'Angleterre? Pour trouver la
réponse à cette question, on doit considérer les origines de l'article 12, qui se trouve dans l'article
2 de VAtbitntion Act1889..."
Lord Mustill a examiné l'article 2 de la loi de 1889
et l'article 8 e la loi de 1934. La loi de 1889 prévoyait expressément qu'elle
ne s'appliquait pas à l'Ecosse et l'Irlande, et par conséquent encore moins à
un arbitrage à l'étranger. Les travaux préparatoires de la Loi de 1939
montrent que l'article 8 de la Loi de 1934 ne visait pas non plus les
arbitrages à l'étranger^^fi.
L'éminent juge a considéré alors l'article 12(6)(h) de
la loi de 1950:
"En ces circonstances, si laprésente affaire s'étaitpassée en 1949 [avant laLoi de 1950], jepense
que le tribunal anglais n'aurait eu aucune difficulté à décider que les articles pertinents des Lois de
1889 et de 1934 ne s'appliquaient pas aux arbitrages étrangers. La loi de 1950 était une loi de
consolidation qui se contentait de réorganiser et de modifier, dans certains cas, l'énoncé de la
législation existante et elle n'a pas pu avoir pour effet d'élargir les catégories d'arbitrage
auxquelles s'appliquait l'ancienne législation. En ces circonstances, je considère qu'aucun des
termes de la Loi de 1950, dont les dispositions citées tirées des Lois de 1889 et de 1934 étaient les
^ '^^ .-Article 68; "The construction, validity andperformance ofthe Contract shall inail respects be
govemed by and interpreted in accordance with the principles common to both English law and
French law, and in the absence ofsuch commonprinciple by such généralprinciples of
international trade law as have been applied by national and international tribunals".
-Suivi par tous les juges Lords Keith, Goff, Jauncey et Browne-Wilkinson.
596..[1993] A.C. 334, 359.
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précurseurs, ne s'applique aux arbitrages étrangers et que, comme celles-ci comprennent l'article
12(6)(h), le tribunal anglais ne dispose pas, dans le cas des arbitrages étrangers, comme
l'arbitrage considéré à présent, du pouvoir conféré par l'article 12(6)(h) d'accorder une inlunction
conservatoire^^^.
Cet arrêt a le mérite de fixer clairement la
coopération et la complémentarité entre les tribunaux arbitraux et
étatiques en Angleterre, ces derniers cherchent seulement à rendre plus
efficace la résolution du litige par le tribunal arbitral et ne s'immiscent pas
du tout au fond, n'intervenant à la procédure arbitrale qu'en cas nécessaire
et en jouant un rôle secondaire^^^.
Toutefois cette compréhension n'est pas toujours
facilitée dans les différents droit nationaux, ni par les dispositions des
conventions internationales comme c'est le cas de la Convention de New
York de 1958.
Cette convention a mis l'emphase dans la
reconnaissance et l'exécution des sentences arbitrales étrangères (art. I. 1)
et ne contient aucune disposition relative aux mesures provisoires.
L'article II. 3 consacre le principe de l'effet négatif
des conventions d'arbitrage dans ces termes:
"Le tribunal d'unEtat contractant, saisi d'un litige sur une question au sujet de laquelle lesparties
ont conclu une convention au sens du présent article, renverra les parties à l'arbitrage, à la
demande de l'une d'elles, à moins qu'il ne constate que ladite convention est caduque, inopérante
ou non susceptible d'être appliquée".
On peut se demander si les termes très généraux de
cette article imposent aux tribunaux d'un Etat contractant de se déclarer
incompétent pour ordonner des mesures provisoires lorsque celles-ci sont
demandées dans le cadre d'un litige ayant fait l'objet d'une convention
d'arbitrage.
En ce qui concerne les mesures de saisie-
conservatoire599, l'interprétation qui prévaut est qu'en réalité la Convention
n'a pas entendu régler cette question, et que le juge étatique doit
déterminer sa compétence à cet égard conformément à la loi du for^^®.
597..[1993] A.C. 334, 360.
598 _Y YveEDER, L'Arrêt Channel Tunnel de la Chambre des Lords (1993) A.C. 335. L'affaire du
tunnel souslaManche et les mesures conservatoires, Rev. arb., 1993, p. 719.
599,.Sur le sujet voir C. GOLDMAN, op. cit., pp. 22-23; G. DELAUME, L'arbitrage transnational
et les tribunaux nationaux, Clunet, 1984, pp. 521-547.
600 _van DEN BERG, The New York Arbitration Convention of 1958, Kluwer, 1981, pp. 139 et
s.; BOISSESON, Le droit français de l'arbitrage interne et international, GLNEditions, 1990, N°
756; E. GAILLARD, Juris-Clausseur Droit International, Fascicule 586-8-2, n°151; cités par C.
GOLDMAN, op. cit., p. 7.
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Cependant, aux Etats-Unis certains tribunaux ont
considéré que l'article II (3) de la Convention oblige les tribunaux à
renvoyer les parties à l'arbitrage en consacrant de manière absolue le
principe de l'effet négatif des conventions d'arbitrage.
Ainsi dans l'affaire Me Greary^^i^ ^ng société de
l'Etat de Pennsylvanie demanderesse avait saisi certains avoirs d'une
société italienne défenderesse. L'accord des parties prévoyait qu'il était
régi par le droit italien et qu'un éventuel litige serait soumis à l'arbitrage
CCI, le siège de l'arbitrage étant fixé à Bruxelles. La défenderesse
demanda mainlevée de la saisie, ce qu'elle obtient. Le tribunal a considéré
en l'espèce que la Convention de New York de 1958:
. . obliges the district court to recognize and enforce the agreement to arbitrale . . . this
complaint . . . seeks to bypass the agreed upon method of settling disputes. Such a bypass is
prohibited by the Convention if one of the parties to the agreement objects . . . The Convention
forbids the courts of a contracting state front entertaining which violâtes an agreement to
arbitrale".
Cette interprétation, indûment restrictive a été suivi
par d'autres décisions602^ cependant quelques tribunaux ont adopté
l'opinion contraire^^^
Ainsi dans l'affaire "Carolina Power", une société
californienne avait entamé une procédure arbitrale à New York,
conformément à l'accord des parties, contre une société française. En
cours d'instance, la demanderesse avait réussi à saisir-arrêter une créance
de la défenderesse à l'égard d'une autre société californienne. La mainlevée
de la saisie a été rejeté au motif que: "There is no indication in either the
text or the apparent policies of the [New York] Convention that resort to
prejudgment attachment was to he precluded"^^^.
Donc, la jurisprudence américaine reste divisée en la
matière, sans que la Cour Suprême ait jusqu'ici été appelée à se
prononcer^®^.
601.-MC Greary Tire &Rubber Co. v. Ceat S.p. A, 501 F. 2d 1032 (3d Cire. 1974).
^®2.-I.T.A.D. Associâtes Inc. v. Podar Brothers, 636 F. 2d 75 (4 th Cir. 1981); Cooper v. Ateliers
de la Motobécane, 456 N.Y.S. 2d 728, 57 N.Y. 2d 408 (1982).
-Atlas Chartering Services v. World Trade Croup, 435 F. Supp. 861 (S.D.N.Y. 1978); Andros
CompaniaMaritima S.A. v. André & Cie, S.A., 430 F. Supp. (S.D.N.Y. 1977); Paramount
Carriers Co. v. Cook Industries, Inc., 465 F. Supp. 599 (S.D.N.Y. 1979); Construction Exporting
Enterprises, UNECA v. Nikki Maritime Ltd., 558 F. Supp. 1372 (S.D.N.Y. 1983).
604.-Caroline Power &LightCo. v. Uranex,451F. Supp. 1044 (N.D. Cal. 1977).
^®^.-C. GOLDMAN, op. cit., p. 23; G. DELAUME, L'Arbitrage Transnational et les tribunaux
américains, Clunet, 1981, p. 805.
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En ce qui concerne la Convention CIRDI, tout en
consacrant le principe de l'effet négatif des conventions d'arbitrage^o^, elle
prévoit dans l'article 47 que: "Sauf accord contraire des parties, le Tribunal peut , s'il
estime que les circonstances l'exigent, recommander toutes mesures conservatoires propres à
sauvegarder les droits desparties".
Ainsi le système CIRDI donne ample liberté aux
parties pour convenir sur les mesures conservatoires avant la procédure
d'arbitrage ou en cours d'instance comme le prévoit d'ailleurs l'article 39.5
du règlement d'arbitrage dispositions du présent article ne font pas obstacle, dans la
mesure où les parties en ont convenu dans l'accord contenant leur consentement, à ce que les
parties demandent à toute autorité judiciaire ou autre d'ordonner des mesures conservatoires soit
antérieurement à l'introduction de l'instance ou en cours d'instance en vue deprotéger leurs droits
et intérêts respectifs".
Dans la pratique de l'arbitrage la primauté des
stipulations librement convenues est un principe de base largement
reconnu. Ainsi tant le juge étatique comme l'arbitre vont déterminer leur
compétence et leurs pouvoirs en matière de mesures provisoires selon la
convention d'arbitrage, sous réserve des dispositions d'ordre public du
for^o?
Si rien n'a été établi par les parties ou si les
dispositions convenues sont incomplètes, lejuge et l'arbitre seront amenés
à consulter la loi de procédure et le règlement d'arbitrage choisis par les
parties. A défaut de choix et si les parties n'ont pas réglées directement la
question le juge étatique saisi déterminera sa compétence conformément à
la loi du for. L'arbitre, quant à lui sera en principe libre de déterminer sa
compétence, sous réserve des dispositions impératives de laloi du siège de
l'arbitrage.
Nonobstant cette réalité qu'exige de lege ferenda
que les conventions internationales affirment clairement la compétence
des juridictions étatiques pour ordonner des mesures conservatoires^o^dans
6®6.-Article 26: "Le consentement des partiesà l'arbitrage dans le cadre de laprésente convention
est, saufstipulation contraire, considéré comme impliquant renonciation à lexercice de tout autre
recours".
607,.p.SANDERS, Règlement d'arbitrage de la CNUDCI, DPCI, 1978, p. 285; B. MARCHAIS,
Mesures provisoires et autonomie du système d'arbitrage CIRDI, DPCI, 1988, p. 302.
l'exemple de l'article 9de la loi-type de la CNUDCI sur l'arbitrage commercial international
qui prévoit: "La demande par une partie à un tribunal, avant ou pendant laprocédure arbitrale, de
mesuresprovisoires ou consevatoires etl'octroi de telles mesurespar un tribunal ne sontpas
incompatibles avec une convention d'arbitrage". La Convention européenne sur l'arbitrage
commercial international comporte disposition semblable (article VI.4): "Une demande de mesures
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une procédure d'arbitrage. Néanmoins dans la pratique arbitrale elles sont
largement utilisées^o^.
Quant aux règlements d'arbitrage qui consacrent le
principe selon lequel le recours au juge étatique pour obtenir de celui-ci
des mesures provisoires n'est pas incompatible avec l'existence d'une
convention d'arbitrage on peut relever le Règlement d'arbitrage de la CCI
(article 8, §5)6io, le Rè^ement de la CNUDCI (Article 26)6ii et le
règlement d'arbitrage international de l'Association Américaine
d'Arbitrage (AAA) article 22^12 qui a suivi totum" le texte du règlement
de la CNUDCI.
provisoires ou conservatoires adressée à une autorité judiciaire ne doit pas être considérée comme
incompatible avec la convention d'arbitrage, ni comme unesoumission de l'affaire quant aufond
au tribunaljudiciaire".
^^^.-Mesures conservatoires ont été ordonnées par exemple dans l'affaire Amco Asia v. Republique
d'Indonésie (arbitrage CIRDI), Clunet, 1987, pp. 145-163; dans la sentenceN° 2015 rendue sous
l'égide de la Society of Maritime Arbitrators, Inc., New York, Yearbook CommercialArbitration,
1986, p. 209; dans la sentence CCI N° 3896, Clunet, 1983, pp.914-919; dans la sentence CCI N°
3540, Clunet,\9%\, pp. 914-927; dans la sentence CCIN° A\26,Clunet, 1984,pp. 934-937; dans la
sentence CCI N° 4156, Clunet, 1984, pp. 937-943; dans la sentence CCIN° AA\5,Clunet, 1984, pp.
952-957.
^^^.-"Before thefile is transmitted to the arbitrator, andinexceptional circumstances even
thereafter, theparties shaïl beat liberty to apply to any competentjudicial authorityfor intérim or
conservatory measures, and they shall not by so doing be held to infringe the agreement to
arbitrate or to affect the relevantpowersreservedto thearbitrator". La limitation selon laquelle
après que le dossier est transmis à l'arbitre, les parties peuvent demander mesures conservatoires "in
exceptional circumstances", n' y a pas des conséquences pratiques parce que pareilles mesures sont
par nature exceptionnelles. W.L.CRAIG, W.W.PARK et J. PAULSSON, International Chamber of
Commerce Arbitrations, OceanaPublications, New York, 1990, pp. 432-433.
-Article 26
1. At the request ofeitherparty, the arbitral tribunal may take any intérim measures it deems
necessary in respect of the subject-matter ofthe dispute, including measuresfor the conservation of
the goodsforming the subject-matter in dispute, such as ordering their deposti witha thirdperson
or the sale ofpershable goods.
2. Such intérim measures may be established in theform ofan intérim award. The arbitral tribunal
shall be entitled to require securityfor the costs ofsuch measures.
3. A resquestfor intérim measures addressed by anyparty to a judicial authority shall nto be
deemed incompatiblewith the agreement to arbitrate,or as a waiver of that agreement
-Article 22.
1. A la demande d'unepartie, le tribunal arbitral peut prendretoute mesure provisoire qu'il juge
nécessaire en raison de l'objet du litige, notamment toutes mesures pour la conservation des
marchandises litigieuses, telles que leur dépôt entre les mains d'un tiers ou la vente de denrées
périssables.
2. Ces mesures provisoires peuvent être prises sous la forme d'une sentence avant dire droit et le
tribunal arbitral peut exiger une provision sur les frais occasionnés par ces mesures.
3. Une demande de mesures provisoires adressée par une partie à une autoritéjudiciaire ne doit pas
être considérée comme incompatible avec la convention d'arbitrage, ni comme une renonciation au
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Pour ordonner des mesures provisoires les arbitres
exigent généralement que l'urgence en soit démontrée, elle est très souvent
entendue comme la nécessité de prévenir un dommage imminent et
irréparable, mais également, par une démarche plus spécifique à
l'arbitrage, comme la nécessité d'éviter une aggravation du litige entre les
parties^i^.
En tout cas il faut concéder aux critiques de
l'arbitrage que lorsque un arbitre ou un tribunal arbitral ordonne une
mesure provisoire, l'exécution forcée de leur décision peut devenir un
problème dans un Etat qui n'est pas partie à la Convention de New York
ou à une autre convention qui soit applicable.
Dans ce cas il faudra s'adresser aux procédures de
reconnaissance et d'exécution prévues par le droit de l'arbitrage du pays où
l'exécution est recherchée, l'efficacité des mesures provisoires dépendra
alors du prestige de l'arbitrage et du niveau de coopération entre les
juridictions étatiques et arbitrales dans les pays concemés^i^.
Toutefois il faut relever qu'en matière de prêts
internationaux la voie judiciaire n'a pas joué un rôle important pour la
solution de litiges. Ainsi le recours aux tribunaux étatiques pour qu'ils
appliquent une mesure provisoire ou conservatoire pendant ou avant la
procédure d'arbitrage reste simplement théorique.
e) La théorie de la compétence exclusive^i^
La clause d'arbitrage attribue compétence à un seul
tribunal arbitral en excluant la compétence de tous les autres. Pour les
prêteurs ceci constitue un défaut majeur de l'arbitrage international, parce
qu'il est impossible de choisir dans ces conditions, la juridiction qui leur
paraît la plus adéquate, par exemple celle où l'emprunteur a des actifs
disponibles ou celle où ils peuvent être saisis le plus facilement.
droit à l'arbitrage.
613..cf. la sentence CCI N° 3896, Clunet, 1983, pp. 914-919.
groupe de travail de la Commission de l'arbitrage international de la CCI arecommandé que
les mesures provisoires ne soient pas ordonnés sous la forme de sentences, sauf lorsque la mesure
ordonnée ne peut se voir conférer la force exécutoire, dans le pays où son exécution sera recherchée,
que si elle aété ordonnée sous forme de sentence. Rapport final sur les sentences intérimaires et
partielles. Bulletin de la Cour Internationale d'Arbitrage, décembre 1990, p. 26.
615.-0. SANDROCK, op. cit., pp. 36 et 55-56.
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Cependant, comme on vient de le démontrer,
l'arbitrage laisse les prêteurs libres de défendre leurs intérêts en demandant
des mesures conservatoires devant les juridictions étatiques, là où elles
s'avèrent nécessaires.
Les prêteurs disposent ainsi de tous les moyens
nécessaires pour demander les mesures conservatoires qui leur semblent
appropriées devant toutes les juridictions où l'emprunteur possède des
actifs afin d'assurer le succès d'une exécution dans l'hypothèse d'une
décision favorable^^^.
En outre, dans l'exercice de leur pouvoir de
négociation, les prêteurs peuvent aisément s'assurer que l'arbitrage aura
heu dans un Etat qui leur semble le plus avantageux.
f) L'argument de la difficulté de l'exécution d'une sentence arbitrale
étrangère.
Cet argument se fonde sur l'hypothèse que si
l'arbitrage se déroule dans un pays neutre, il sera nécessaire d'entamer une
procédure de reconnaissance et d'exécution de la sentence arbitrale
étrangère. Procédure dans laquelle les tribunaux étatiques pourraient avoir
tendance à contrôler sa validité de façon plus approfondie que s'il
s'agissait d'un jugement d'un tribunal étranger. La procédure de
recormaissance serait alors ralentie.
Cet argument a perdu de son poids depuis que la
Convention de New York dulO juin 19586i7pour la recormaissance et
l'exécution des sentences arbitrales étrangères^^^ est entrée en vigueur dans
de nombreux Etats.
^^^.-Sur le sujet voir O. SANDROCK, Prejudgment Attachments: Securing International Loans or
Other Claims for Money, The International Lawyer, 1987, pp. 1-42.
^^^.-Jusqu'au 2 mai 1995 oncompta 107 Etats contractants (/îev. Arh., 1995, pp.358-361).
618.-P. WOOD, op. cit., p. 72; R. DAVID, op. cit., pp. 212 et s.
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D'autre part, le système du q^i comporte
aujourd'hui 134 signataires et 117 Etats membres, consacre le principe de
l'efficacité automatique des sentences à l'intérieur des ordres juridiques de
tous les Etats membres^^o un exequatur ne doit pas être obtenu selon la
procédure traditionnelle, il suffit de fournir une simple copie de la
sentence arbitrale certifiée conforme par le secrétaire général du CIRDI, au
tribunal compétent (ou à toute autre autorité désignée par l'Etat
contractant). L'Etat partie au différend devra obligatoirement l'exécuter,
comme s'il s'agissait d'un jugement définitif rendu par ses instances
judiciaires nationales^^i
Quelques développements du droit interne sont aussi
remarquables dans le sens de la reconnaissance et l'exécution rapide et
efficace des sentence arbitrales étrangères.
Aux Etats-Unis on se souviendra de la sentence
LIAMC0622 La société entendait exécuter cette sentence mais le tribunal
^l^.-Sur le sujet voir A. GIARDINA, L'exécution des sentences du Centre international pour le
règlement des différends relatifs aux investissements, RCDIP, 1982, pp. 273-293; G. DELAUME,
LeCentre International pour le règlement des Différends relatifs aux Investissements (CIRDI),
Clumt, 1982, pp 775-843; P. RAMBAUD, Premiers enseignements des arbitrages du CIRDI,
AF.D.I., 1982, pp. 471-491; J. BAKER etL. YODER, ICSID Arbitration and the U.S.
Multinational Corporation, J. Int. Arb., 1988, pp. 81-95.
^20,_En effet l'article 54 de la Convention de Washington prévoit:
"1) Chaque Etatcontractant reconnaît toute sentence rendue dans lecadre de laprésente
convention comme obligatoire et assure l'exécution sursont territoire des obligationspécuniaires
que la sentence impose comme s'ils'agissait d'unjugement définitifd'un tribunalfonctionnant sur
le territoire du dit Etat. UnEtat contractant ayant une constitutionfédérale peut assurer
l'exécution de la sentence par l'entremise de ses tribunauxfédéraux etprévoit que ceux-ci devront
considérer une telle sentence comme unjugement définitifdes tribunaux de l'undesEtatsfédérés.
2)Pour obtenir la reconnaissance et l'exécution d'une sentence surle territoire d'un Etat
contractant, lapartie intéressée doit enprésenter copie certifiée conforme par le secrétaire général
au tribunal national compétent ou à toute autre autorité que leditEtatcontractant auradésigné à
cet effet. Chaque Etat contractantfaitsavoir au secrétaire général le tribunal compétent ou les
autorités qu'il désigne à cet effet et le tient informé des changements éventuels.
3)L'exécution est régie par la législation concernant l'exécution desjugements en vigueur dans
l'Etat sur le territoire duquel on chercheà y procéder".
621,-A. GIARDINA, op. cit., p. 11; G. DELAUME, Le Centre International, op. cit., pp. 936-837.
622 American Oil company c. Gouvernement de laRepublique arabe de Libye, sentence de
M. Sobhi Mahmassani, ILM, 1981, p. 1et s. Pour un commentaire voir B. STERN, Trois arbitrages,
un même problème, trois solutions - Les nationalisations libyennes devant l'arbitrage international,
Rev. arb., 1980, p. 3 et s., J. VERHOEVEN, Droit international des contrats et droit des gens,
RBDI, 1978-1979, p. 209 et s.; F. RIGAUX, Des dieux et des héros, RCDIP, 1978, p. 435 et s.
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s'était déclaré incompétent^^s au motif que la doctrine de VAct of State '^^ ^
lui interdisait de se prononcer sur les mesures libyennes de
nationalisation625.
Ce problème ne se pose plus depuis la loi du 16
novembre 1988^26 (jont l'article premier, porte modification de la loi
fédérale sur rarbitrage627en disposant que l'exequatur des sentences
arbitrales et l'exécution forcée de celles-ci ayant reçu l'exequatur ne
pourront être refiisées sur le fondement de la doctrine de 'TAct ofState"^^^.
Cette loi prévoit dans l'article 2^29 que la convention
d'arbitrage passée par l'Etat étranger écarte le jeu de l'immunité de
juridiction dans toute instance en exequatur, et dans toute autre ayant pour
but d'assurer l'exécution de la Convention d'arbitrage et ce dans les cas
suivants:
(1) si l'arbitrage se déroule ou doit se dérouler aux Etats-Unis;
(2) si la convention d'arbitrage ou la sentence sont régies; ou peuvent être
régies, par une convention internationale liant les Etats-Unis et leur
imposant la reconnaissance et l'exécution des sentences arbitrales.
(3) si la demande est d'une nature telle que, même en l'absence d'une
convention d'arbitrage, elle aurait pu être portée devant les tribunaux
américains (par application d'une autre exception au principe de
l'immunité); et
^23 _liaMCO V Socialist People's Libyan Arab Jamahirya, 482F. Supp. 1175(D.D.C. 1980).
^24._La doctrine de l'Acf ofState trouve son fondement dans leprincipe constitutionnel de séparation
des pouvoirs, selon lequel les juges américains s'interdisent de se prononcer sur la validité d'actes de
puissance publique d'un Etat étranger dans son propre territoire, et ce afin de ne pas risquer
d'entraver la politique extérieure conduite par le pouvoir exécutif Sur le sujet voir dans la cinquième
partie, § 1, le comentaire sur l'affaire Allied Bank International v. Banco Credito Agricola de
Cartago, infra.
^25 -Sur le sujet voir, G. KAHALE, m, Arbitration and Choice ofLaw Clauses asWaivers of
Jurisdictional Immunity, N.Y.U.J. Int'lL. &Pol., 1981, pp. 29-63; P. PAVLIS, International
Arbitration and theInapplicabilityoftheAct of State Doctrine, iV.Kf/.7. Int'lL. &Pol., 1981, pp.
65-153.
626,.PubUc Law 100-669 ( 9 USC 15).
-Lç,FédéralArbitration Act, qui jfigure aux chapitres 1 et 2 du titre 9 du Code des Etats-Unis (9
U.S.C. sec. 15).
^28 _En effet cet article prévoit que: ^^Enforcement of arbitral agreements, confirmation of arbitral
awards and execution uponjudgments based on orders confirming such awards shall not be refused
on the basis of the Act ofState doctrine".
^29..portant amendement m Foreign SovereignImmunities Act o/1976,28 U.S.C. sec. 1605 (a)
(6).
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(4) si la convention d'arbitrage, sans satisfaire les critères précédents, peut
néanmoins être analysée comme valant renonciation implicite au bénéfice
de l'immunité.
L'article 363ode la loi de 1988 prévoit finalement que
sauf convention contraire des parties; dans tous les cas où l'immunité de
juridiction est écartée il est levé également l'obstacle de l'unmumté
d'exécution. Ainsi le domaine des biens saisissables inclut désormais tous
les biens de 1' Etat étranger affectés à une activité commerciale, alors
qu'avant l'étaient seul ceux affectés à l'activité commerciale qui est à
l'origine du titre du créancier saisissant.
Pour toutes ces raisons on peut affirmer que la
reconnaissance et l'exécution d'une décision arbitrale étrangère aux Etats-
Unis offre maintenant de meilleures conditions de succès que la
reconnaissance et l'exécution d'un jugement d'tin tribunal étatique, même
américain^^^
Au Brésil, où les tribunaux se montrent
traditionnellement méfiants à l'égard de l'arbitrage, le "Superior Tribunal
de Justiça" dans l'affaire Lloyd Brasileiro v. A. S. Ivarans
Rederi633 a consacré la thèse que dans ce pays, une clause d'arbitrage
faisant partie d'un contrat international comporte l'exécution obligatoire et
écarte la compétence du pouvoir judiciaire.
Le Brésil n'a pas participé à la Convention de New
York de 1958 qui prévoyait la validité de la clause compromissoire,
néanmoins il avait signé le Protocole de Genève sur les clauses d'arbitrage
630.-Portant amendement au Foreign Sovereign Immunities Act of1976,28 U.S.C. sec. 1610 (a)
631.-0. SANDROCK, op. cit., pp. 55 et 57; F. JOLY, Etats-Unis; Une réforme de 1988 restreint le
domaine des immunités desEtatsétrangers enmatière d'arbitrage, Rev. arb., 1990, p. 610.
632 .Créepar la Constitution de 1988, articles 104 et 105.
633 ,-577, 24.4.90, Cia. deNavegaçâo LloydBrasileiro e outras v. A.S.Ivarans Rederi, Lex-
Jurisprùdência do Superior Tribunal de Justiça edos Tribunais Fédérais Regionais, 1991, p. 108 et
s. Unrésumé de cette décision est apparu dans \a,RDAI, 1992, p. 872 et s. (oùladate retenue
erronément est celle du 4 set. 1990). Pour uncommentaire voir J. SAMTLEBEN; Procedimento
Arbitral no Brasil-0 caso "LloydBrasileiro contra Ivarans Rederi" do Superior Tribunal de
Justiça, RT, n° 704, Junho de 1994, pp. 276-281.
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du 24.09.1923, en le ratifiant le 15.12.1931. Ce Protocole consacre aussi
le principe de la validité de la clause compromissoire^^'^.
Traditionnellement Vopinio juris dominante au
Brésil avait soutenu qu'une clause contractuelle dans laquelle les parties
s'engagent à se soumettre à l'arbitrage pour trancher un éventuel litige, elle
a un caractère de donner lieu à une condamnation en dommages-intérêts.
Les faits se sont déroulés comme suit: Plusieurs
sociétés de navigation, parmi lesquelles certaines de nationalité brésilienne
et l'une argentine, avaient signé avec une société norvégienne (A.S.Ivarans
Rederi) un contrat relatif au transport de cargaisons à partir des ports
brésiliens et destinées à des localités situées sur la côte atlantique des
Etats-Unis.Ce contrat comportait une clause d'arbitrage prévoyant que:
"a) any différences and disputes of any nature arising from the poolformation agreement that
might no be directly settled by the parties hereto, including the events covered in clause 11, shall be
submitted to Arbitration Commission, with a panel of three persons, one arbitrator being
nominated by the two other arbitrators so indicated. Their nomination will occur as soon as
convenient. An award granted by any two of theses three arbitrators, concerning one or more
issues, shall be définitive. Any décision so rendered may be ratified by a competent local Court;
b) it is mutually agreed that the costs concerning any arbitration shall run for the account of the
losing party. If advances on account of such costs may become necessary, they shall be paid on
equalparts by theparties; the losing party being obliged to reimburse the other accordingly, at the
endofthe arbitration. "
Un conflit d'intérêt est intervenu, les parties ont
constitué le tribunal arbitral conformément la clause ci-dessus, c'est-à-dire
que chaque partie a nommé un arbitre et les deux ont choisi l'arbitre tiers
(M. Eduardo Jiménez de Aréchaga, ancien président de la CIJ).
Ce tribunal a fixé Rio de Janeiro comme siège de
l'arbitrage et il a décidé que la loi brésilienne serait applicable au fond du
litige. En matière de procédure, face au silence des parties, le tribunal a
utilisé les règles établies par la Commission interaméricaine d'Arbitrage
Commercial^^^.
effet le Protocole de Genève de 1923 dans l'article I dispose; "Chacun des Etats
contractants reconnaît la validité ...du compromis ainsi que de la clause compromissoire par
laquelle lesparties à un contrat s'obligent... à soumettre en tout oupartie les différendsqui
peuvent surgir dudit contrat à un arbitrage, même si ledit arbitrage doit avoir lieu dans unpays
autre que celui à lajuridiction duquel est soumise chacune des parties au contrat".
^^^.-Le Brésil est signataire de la Convention interaméricaine pour l'Arbitrage Commercial
International, signée au Panama, le 30.1.1975.
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Une fois rendue, la décision arbitrale a été présentée
au tribunal brésilien compétent aux fins d'homologation. La partie
succombante (A.S.Ivarans Rederi), s'y est opposée, sous l'allégation que le
document serait nul et non avenu, que la sentence aurait dépassé ses
limites ou n'était pas conforme au compromis.
Le juge de première instance a statué en faveur de
l'homologation. N'étant pas d'accord la société A.S.Ivarans Rederi s'est
pourvue en appel. Ainsi la 7 ème. Chambre Civile de la Cour d'Appel de
Rio de Janeiro a annulé la décision arbitrale en se fondant surtout sur des
détails de forme (manque de signatures de 2 témoins et des coordonnées
des arbitres).
La Companhia de Navegaçâo Lloyd Brasileiro,
(l'une des sociétés brésiliennes intéressées), a inteijeté un nouvel appel,
{recurso extraordinàrio) à la plus haute Cour du pays {Supremo Tribunal
Fédéral - STF). Cependant le STF ayant eu ses compétences réduites, par
la Constitution de 1988, aux seules matières constitutionnelles, ce recours
a été transformé en "recours spécial" et présenté à la Sème. Chambre du
nouveau "Superior Tribunal de Justiça".
Le rapporteur, le Ministre Claudio Santos a soutenu
l'opinion traditionnelle selon laquelle le Protocole de Genève de 1923, ne
peut pas prévaloir sur le principe d'appréciation des litiges par le pouvoir
judiciaire^^^.
Une décision arbitrale qu'élimine la compétence du
pouvoir judiciaire ne peut être reconnue que si elle a été prononcée
conformément au Code de Procédure Civile (Art. 1073 et s. et 1100, 1° )
qui est postérieur (1973) au Protocole de Genève et qu'exige la clause
compromissoire et le compromis arbitral.
En revanche, le Ministre Gueirôs Leite a noté qu'aux
termes du Protocole de Genève de 1923, on ne peut pas distinguer une
clause compromissoire (telle qu'insérée dans le contrat) du compromis
arbitral prévu par les lois brésiliermes de procédure, raison pour laquelle
les parties ne peuvent pas s'éloigner à leur gré des dispositions
contractuelles. Par conséquent les tribunaux nationaux sont incompétents
pour cormaître du conflit^ '^^ .
636 j'Art, 5,XXXV - a lei nâo excluità da qpreciaçâo do Poder Judiciàrio lesâo ou ameaça a
direito. "
-L'opinion du juge Min. Gueiros Leite se rallie à la position doctrinaire favorable à l'application
duProtocole de Genève de 1923 "nâosomente en relaçâoaos Estados contratantes, masalém, a
191
Il a considéré en outre que même si le Protocole
n'était pas applicable en vertu de la "lex posterior", la société norvégienne
était empêchée d'arguer la nullité de la clause compromissoire parce
qu'elle avait participé librement à la constitution du tribunal; et ceci
suffisait pour remplir les requis du Code de Procédure Civile brésilien
(Art. 1074), pour ces mêmes raisons la société ne pouvait non plus arguer,
après la procédure, des défauts formels de celle-ci, au seul motif que la
décision était contraire (principe de l'estoppel^^^).
Les autres ministres de la 3ème Chambre du STJ ont
saisi la voix du Ministre Gueirôs Leite en raison des arguments présentés.
Cette sentence marque donc le renversement de la
tendance traditionnelle, dans le sens que la réalisation d'arbitrage
international au Brésil a désormais une voie pratique pour sa
reconnaissance et exécution car dans les contrats internationaux soumis au
Protocole de Genève de 1923, une clause arbitrale n'oblige à aucun acte
subséquent de compromis et, est apte par elle-même à instituer l'arbitrage.
g) Le coût de l'arbitrage
Un dernier argument avancé par les prêteurs contre
l'arbitrage trouve son fondement dans son coût qui serait plus élevé qu'une
procédure devant un tribunal étatique^^p
D'après Ryan, le système juridictionnel américain
est financé par le trésor public plus que par les parties qui l'utilisent. En
dehors des frais d'enregistrement de l'affaire, les parties auront a supporter
des dépenses réduites devant les cours des Etats, ou les cours fédérales.
Par contre tous les frais de l'arbitrage sont supportés par les parties
(dépenses administratives que comprennent les services du secrétariat et
todos os contratos do comércio internacional, como expressâo da boafé e de acordo com a pràtica
juridica internacional" éàm le même sens J.C. MAGALHÂES, A clâusula arbitral nos contratos
internacionais, Revista de Direito Mercantiljndustrial, Econômico e Financeiro, 1981, p. 29 et s.
^^^.-Sur le sujet voir E. GAILLARD, L'interdiction de se contredire au détriment d'autrui comme
principe général du droit du commerce international, Rev. arb., 1985, pp. 241-258.
639..ph. WOOD, op. cit., p. 73; R. H. RYAN, op. cit., p. 186.
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peuvent inclure le coût des interprètes, sténographes, la location de locaux,
les frais de déplacement et de subsistance, et les honoraires des arbitres).
Cet argument est pertinent si on se limite aux
barèmes très élevés de certaines institutions d'arbitrage^®, fixés en
fonction du montant des litiges, or certains prêts syndiqués peuvent
atteindre des dizaines voire des centaines de millions de dollars
américains.
Ce problème n'est toutefois pas insurmontable. Les
parties qui envisagent un arbitrage institutionnel peuvent, bien sûr, choisir
une organisation dont les frais seront réduits au minimum. Le Professeur
David note à ce sujet que: "Les barèmes établis laissent apercevoir des
différences considérables dans leur calcul de la rémunération due aux arbitres;
l'arbitrage, très coûteux quand on s'adresse à certaines organisations, l'est très peu
quand on s'adresse à un organisme des pays socialistes"^^^.
Le CIRDI quant à lui pratique une politique de
plafonnement des honoraires des arbitres, se limitant à environ US$ 500
par journée de travail plus le remboursement de leurs frais de déplacement
et de subsistance. Quant aux charges administratives, ce centre d'arbitrage
ne porte en compte que les dépenses effectivement encourues à l'occasion
de chaque instance642.
'^^ ^.-Par exemple l'amiexe III du règlement d'arbitrage de laCCI {ILM, 1989, pp. 244-246) indique
que si US$ 1,2 million est en litige les frais administratifs seront de US$ 14.500 + 0.50% ofamt.
over US$ 1.000.000 et les honoraires d'un seul arbitrevarieront entre un minimum de US$ 7.450 +
0.30% ofamt. over US$ 1.000.000 et un maximum de US$ 30.000 + 1.50 % of amt. over US$
1.000.000. Si lelitige monte à US$ 100 millions les frais asminirtratifs seront deUS$ 50.500 et les
honoraires d'un seul arbitre varieront entre US$ 51.450 + 0.01 % ofamt. over US$ 100.000.000 et
un maximum de US$ 188.000 + 0.05 % of amt. over US$ 100.000.000. Le même annexe prévoit
que; "2(e) When a case issubmitted to more thon one arbitrator, the court, at ifs discrétion, shall
have the sight to increase the totalfees up tomaximun ofthree times thefeepayable to one
arbitrator ".
Le règlement du Centre belge pour l'étude et la pratique de l'arbitrage national et international
(CEPANI) indique en annexe que les frais administratifs et les frais et honoraires des arbitres sont
fixés suivant l'importance du litige, ainsi au-delà de 50.000.000 F; 1,25 à 1,5 %avec un mnimum de
750.000 F. Encas de désignation d'un collège detrois arbitres, les taux et les minima fixés
forfaitairement peuvent être doublés.
DAVID, op. cit., p. 378. Peut-être la situation n'a pas changé dans ces pays après lachute du
mur de Berlin.
DELAUME, Le Centre International, op. cit., p. 816.
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Si les parties envisagent un arbitrage "ad hoc", elles
doivent s'entendre avec les arbitres sur le montant de leurs honoraires. A
défaut d'une telle convention, deux systèmes sont suivis dans les différents
droits:
i) Le principe selon lequel il faut s'adresser aux tribunaux pour fixer le
montant dû, par application de l'idée qu'il ne peut appartenir à un
particulier de fixer, par sa volonté unilatérale, le prix à payer par un autre
particulier. C'est le système qui est en vigueur en France, en Italie, en
Autriche, en Pologne, en Argentine, au Brésil, au Mexique et au Pérou
entre autres.
ii) Les arbitres fixent eux-mêmes, dans leur sentence, le montant de leurs
honoraires. L'on part de l'idée qu'il est naturel que les arbitres, ayant une
créance à faire valoir, fixent le montant de cette créance. C'est le système
en vigueur en Belgique, Pays Bas, Suisse, Angleterre et les Etats-Unis
entre autres. Pour prévenir les abus, les différents droits ont fixé certaines
limites. Ainsi les arbitres doivent respecter un barème légal au Canada, au
Mexique et au Portugal. Ils doivent être fixés de bonne foi aux Pays Bas,
être raisonnables et modérés en Suède, et ne pas être exorbitants en
hide643.
En Angleterre la partie qui considère que les
honoraires sont excessifs peut en demander la réduction, elle doit toutefois
déposer au greffe de la Cour le montant réclamé par les arbitres; lorsque
les honoraires auront été fixés on lui restituera ce qu'elle a versé en trop.
Pareille solution a été consacrée aussi à New York, en Belgique, au
Danemark, en Finlande, en France, en Suède, au Chili et en Equateur644.
Par conséquent, dans l'arbitrage institutionnel et "ad
hoc" les parties disposent de plusieurs moyens de parer à des frais et
honoraires immodérés.
Enfin de compte il faut reconnaître que toutes les
objections qui ont été soulevées contre l'arbitrage comme technique de
solution de litiges en matière de contrats de prêts internationaux manquent
de fondement. Ceci nous amène à affirmer que les avantages que l'on
reconnaît usuellement à l'arbitrage, valent aussi en matière de prêts
643..R, DAVID, op. cit., p. 379.
644..R, DAVID, op. cit., p. 380.
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internationaux: "La rapidité, la compétence des arbitres dans les matières litigieuse, la
confidentialité, etd'une manière générale, l'avantage du recours à une justice "douce" qui permette
aux parties, nonobstant l'existence d'une procédure, de poursuivre leurs relations daffaires. Ceci
devrait sans doute conduire les banquiers et leurs clients à avoir plus fréquemment recours à
l'arbitrage comme mode alternatifde solution de leurs litiges"^^.
2.- La position des PVD à l'égard de l'arbitrage.
Traditionnellement les PVD se montrent méfiants à
l'égard de l'arbitrage commercial international.
Les pays de l'Amerique latine n'apprécient pas de
confier les litiges commerciaux relatifs aux, investissementsà d'autres
juridictions que leurs propres tribunaux^^é, ils se réfugient derrière la
"clause Calvo647" qui reconnaît le droit souverain d'un Etat de soumettre à
sapropre juridiction un éventuel litige avec une société étrangère.
Historiquement on retrouve la même attitude dans
les pays afiicains et asiatiques '^^ ^.
On peut s'interroger sur les raisons de cette
méfiance. Celle-ci résulte en bonne partie du fait que la doctrine649 des
pays exportateurs de capitaux a tenté de constituer un système juridique
destiné à protéger les investissements privés effectués à l'étranger dans le
contexte du droit international public.
HANOTIAU, La pratique de l'arbitrage international en matière bancaire dans Les modes
non judiciaires de rè^ement des conflits, Bruylant, Bruxelles, 1995, p. 94.
A. GRIGERA NAON, Arbitration in Latin America: Overcoming Traditional Hostility, Arb.
In'l, 1988, p. 137.
647._Cf. quatrième partie, chapitre U, § 10, n° 1, Le cas de l'Argentine, supra.
SORNARAJAH, The climate ofInternational Arbitration, J Int. Arb., 1991, pp. 47-50; R.P.
ANAND, Confrontation or Coopération: International Law and Developing Countries (1987), pp.
126-128.'(Cité par M. SORNARAJAH, op. cit., p.50).
^"^9.-Voir notamment F.A.MAN, The Law Goveming State Contracts, BYIL, 1944, pp. 11-33; The
Proper Law ofContrats and State Responsibility, 1960, pp. 572-591; P. WEIL, Contrats
entre Etats et particuUers,/îC4D/, 1969-m,pp. 101-240; G. SCHWARZENBERGER, The
Principles ofInternational Economie Law, 1966, pp. 5-98; The Protection ofBritish
Property Abroad, Current Légal Problems, 1952, pp. 295-315; Décolonisation and the Protection of
Foreign Investments, Current Légal Problems, 1967, pp. 213 et s.; R. JENNINGS, State Contracts
in International Law, BYEL, 1961, pp. 156-182.
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Les pays exportateurs de capitaux vont donc
chercher à accorder à ces investissements un cadre juridique adéquat, loin
de la portée du système juridique de l'Etat hôte.
Ainsi a été forgée la notion d'internationalisation ou
de délocalisation de ces contrats.
Mais pour mieux comprendre le contexte dans
lequel ces règles sont nées il faut demander pourquoi les pays
industrialisés n'ont pas continué à revendiquer le traditionnel droit à la
protection diplomatique de leurs ressortissants et de leurs biens situés à
l'étranger en vue de protéger leurs investissements.
2.1. La protection diplomatique en échec.
La réponse passe sans doute par l'opposition très
nette des pays latino-américain à l'utilisation abusive de ce droit par les
pays déjà industrialisés. Cette opposition a été formalisée juridiquement
par la doctrine de Drago.
En fait, les autorités de plusieurs de ces pays
considéraient que tout moratoire ou toute répudiation de paiements d'un
Etat débiteur justifiait l'utilisation de la force armée en vue des
recouvrement des créances de leur nationaux^^o.
Le professeur Ph. Jessup s'exprime ainsi à ce sujet:
Whenforeign capital moved in to underdeveloped countries in response to economic opportunity
rather than political décision, international law developed rules relative to the protection of that
property to the point where Max Huber (as Arbitrator between Great Britain and Spain) could say:
" The diplomatie protection ofnationals againts injuries suffered in a foreign country is one of the
most important institutions of international law". To redress the balance the Calvo and Drago
Doctrines were evolved'^^^.
Les faits qui ont donné naissance à la doctrine de
Drago sont les suivants:
Le Vénézuéla en guerre civile avait reçu en
décembre 1902 un "ultimatuwt' de l'Angleterre et de l'Allemagne pour
payer une série d'indemnisations à la suite de dommages subis par des
650.-I.S. MICALI, op. cit., p.7.
^^V-Ph. JESSUP, Transnational Law, Yale New Haven, 1956, p. 33.
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étrangers et pour assurer le service de sa dette extérieure. En cas de non
paiement le pays était menacé de blocus et de bombardement.
Le Vénézuéla avait répondu que le pays se trouvait
en guerre civile et que les réclamations seraient satisfaites aussitôt la
situation rétablie. Il proposait en outre de soumettre le différend à
l'arbitrage.
Les pays demandeurs auxquels s'était joint l'Italie
n'ont pas tenu compte de cette réponse et ont imposé un blocus naval,
organisé l'occupation par la force de la douane et effectué le
bombardement des ports de la Guaira, Maracaibo et Puerto Cabello.
Cette attitude belliqueuse provoqua une réaction
solidaire de la part de tout le continent américain.
Le 29 décembre 1902, le ministre argentin des
Affaires étrangères. Luis Maria Drago, envoya au représentant
diplomatique de son pays à Washington une note formulée en des termes
connus aujourd'hui sous le nom de doctrine Drago^^^. En résumé il
s'opposait au recouvrement coercitif des dettes publiques parce qu'il le
jugeait contraire au droit international et à la souveraineté des Etats du
contiaent américain. Selon Drago, les Etats-Unis devaient invoquer la
doctrine Monroe (l'Amérique aux américains^^^) et écarter l'intervention
européenne, par crainte que celle-ci constitue im précédent pouvant
justifier d'autres interventions des puissances européermes en Amérique
latine.
Comme les parties ne sontpas parvenue à s'entendre
sur la forme de payement des obligations échues, elles ont soumis leur
litige à la CPJI. La note de Drago, qui a été à l'origine d'intenses
consultations diplomatiques et qui a été très commentée dans la presse
internationale, n'a toutefois pas influencé la Cour.
La sentence prononcée le 22 février 1904^^4 reflète
en effet les principes envigueur à l'époque. La Cour a considéré qu'entre
652..Sur le sujet voir L. M. DRAGO, Les emprants d'Etat et leurs rapports avec la politique
internationale, Clumt, 1907, pp. 251-287; G. BIGGS, ACrise da Divida Latino-Americana e
Alguns Précédentes Histôricos, Paz eTerra, Rio de Janeiro, 1987, pp. 84-91; A. HERSHEY, The
Calvo andDrago Doctrines, AJIL, vol. 1,1907, pp. 26-45.
6^^.rUn des effets pervers de la doctrine Drago a été le "corollaire Roosevelt". Sur le fondement de
ladoctrine Monroe, les Etats-Unis sont intervenu en Republique Dominicaine, àHaiti, au Honduras
et au Nicaragua, C. DAMMERS, ABriefHistory ofSovereign Defaults and Reacheduling in Default
and Rescheduling: Corporate and Sovereign Borrowers in Difficulty, Ed. D. Suratgar, London,
1986, p. 80.654 jg texte du Compromis, des Protocoles et de laSentence Arbitrale dans le Clunet, Table
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les Etats qui avaient utilisé la force pour le recouvrement des impayés et
ceux qui ne l'avaient pas fait, les premiers avaient la priorité^^^.
Autrement dit, la Cour a rejeté les principes que
Drago prônait et a légitimé l'emploi de la force par les puissances
interventionnistes.
La sentence a été accueillie très défavorablement en
Amérique latine et a influencé un courant doctrinal très méfiant à l'égard
de l'arbitrage intemational^^ô
La position de Drago discutée durant la 3ème
conférence panaméricaine à Rio de Janeiro (1906) a finalement abouti à la
convocation de la deuxième Conférence sur la paix à l'initiative du
Président Théodore Roosevelt. Cette conférence eut lieu à la Haye, du 15
juillet au 18 octobre 1907, et a débouché sur l'adoption de la convention
dite Drago-Porter qui, dans son article premier, interdit en principe le
recours à la force armée pour le recouvrement des dettes publiques
contractuelles^^^. "Bien qu'elle ait laissé pratiquement intacte la compétence
discrétionnaire des Etats de recourir à la force armée, elle est un jalon essentiel
comme point de départ des tentatives pour donner des fondements objectifs au non-
recours à la force et pour imposer l'usage de moyens de règlement pacifique des
dijférend^^^".
La doctrine Drago a été consacrée en tant que
principe de droit international lors de la Conférence Interaméricaine pour
la préservation de la paix (Buenos Aires, le 21 décembre 1936). Celle-ci a
adopté le principe de la non-intervention d'un Etat dans les affaires
internes d'un autre^^ç et déclaration sur le recouvrement des
créances^^o.
générales, n, p. 1131.
^^^.-The Hague Court Reports, Carnegie Endownment ofInternational Peace, New York, 1916, pp.
56-61.
656._g. BIGGS, op. cit., p. 88.
-Cependant, la convention a conditionné l'interdiction du recours à la force armée. En effet,
l'interdiction ne s'applique pas si l'Etat débiteur n'agi pas de bonne foi. La convention a inséré la
présomption selon laquelle l'Etat débiteur n'agit pas de bonne foi s'il refuse ou laisse sans réponse
une proposition d'arbitrage, ou lorsqu'il refuse de se soumettre à la sentence rendue.
QUOC DINH, P. DADLLIER et A. PELLET, Droit international public, LGDJ, Paris, 1987,
p. 809.
^^^.-La Conférence deBuenos Aires a approuvé sans réserves leProtocole Additionnel sur lanon-
intervention. Signé le 23 décembre 1936, le Protocole est entré en vigueur le 25 août 1937. L'article
1 prévoit que les parties contractantes "declaran inadmisible la intervenciôn de cualquier una de
ellas, sea quaifuere el motivo, en los asuntos intemos ou extemos de cualquier otra". Conferencias
Intemacionales Americanas, Primer Suplemento, 1938-1942,Washington D.C., 1943, pp. 605-606.
^^®.-La déclaration a étéadoptée par laRésolution XXXV du 21 décembre 1936. Conferencias
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En l'état actuel du droit international, deux
conditions pour l'exercice de la protection diplomatique sont exigées^^i;
i) L'Etat ne peut protéger que ses seuls nationaux, personnes physiques ou
morales. La CPJI dans l'affaire des chemins de fer de Panevezys-
Saldutiskis entre l'Estonie et la Lituanie a précisé que: "Ce droit, (d'exercer
saprotection diplomatique), nepeut nécessairement être exercé qu'en faveur de son
national, parce que, en l'absence d'accords particuliers, c'est le lien de nationalité
entre l'Etat et l'individu qui seul donne à l'Etat le droit de protection
diplomatique^^^".
ii) En ce qui concerne le comportement de la personne lésée, elle doit
avoir les "mains propres" et avoir "épuisé" toutes les voies de recours
internes. Quant à la première condition l'individu ou société pour qui l'Etat
prétend exercer sa protection diplomatique ne doit pas lui(elle)-même
avoir eu une "conduite blâmable". Si c'est le cas ce comportement
atténuera la responsabilité éventuelle de l'Etat tiers, ou l'exonérera
complètement en rendant ainsi la protection diplomatique irrecevable ou
non fondée. Il en est ainsi par exemple lorsque l'individu ou la société en
cause a violé le droit interne du pays auteur du dommage ou une règle
fondamentale du droit intemational^^^
L' "épuisement" des voies de recours internes est
une règle coutumière du droit international qui a été reconnue par la CPJI
en 1939 dans l'affaire des chemins de fer deiPanavezys-Saldutiskis qui
opposa l'Estonie à la Lituanie^^l La Cour Internationale de Justice a aussi
appliqué ce principe dans l'affaire Ambatielos de 1953 qui opposa la
Grande-Bretagne à la Grèce^es, dans l'affaire de l'Anglo-hanian de 1952
entre la Grande-Bretagne et l'Iran^^ô et dans l'affaire Elsi opposant les
Etats-Unis à l'Italie^^^.
Internationales Americanas, Primer Suplemento, 1938-1942, WashingtonD.C., 1943, pp. 651-652.
661,-D. carreau, op. cit., pp. 440-441.
662..CPJT, Série A/B,N° 76, p. 16.
^^^.-Sur le sujet voir J. J. A. SALMON, Des mains propres comme condition de recevabilité des
réclamations internationales, AFDI, 1964, pp. 225-266.
664,.CP^, Serie A/B, n° 76, p. 20.
-Recueil des arrêts et avis de la CIJ, 1953, p. 19.
-Recueil des arrêts et avis de la CIJ, 1952, p. 112.
667,.Sur cette afifaire voir P. JUILLARD, L'arrêt de la Cour Internationale de Justice (Chambre) du
20 juillet 1989; L'affaire de miettronica Sicula (Etats-Unis-Italie), "Procès sur un traité ou procès
d'un Xxzànei AFDI, 1989, pp. 276-297.; B. STERN, La protection diplomatique des investissements
internationaux, de Barcelona Traction àElettronica Sicula ou les glissements progressifs de l'analyse,
Clumt, 1990, pp. 897-945.
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Ces développements du droit international ont
entraîné des difficultés pour les pays industrialisées quant au recours à la
force armée pour exercer le droit de la protection diplomatique.
Avec la consécration en 1936, du principe de la
non-ingérence dans le continent américain et après la proclamation, le 26
juin 1945^68, de la Charte des Nations Unies, le recours à la force armée
pour le recouvrement de créances est devenu illégal. Les pays
industrialisés ont donc du trouver des moyens plus efficaces pour garantir
la protection de leurs investissements dans les PVD dans le cadre du droit
international en mutation.
2.2.-L'intemationalisation du contrat^^^^
Les efforts théoriques en vue d'organiser la
protection des investissements ont été nombreux et remarquables.
Cependant ils se sont heurtés aux intérêts des PVD
qui en générale ont réagi vivement contre cette théorie qui s'appuie sur une
conception absolue du principe pacta sunt servandcf^^, sur la théorie des
droits acquis^'^i et sur une conception absolue du droit de propriété '^^ ^
Elle soutien la proposition selon laquelle les contrats
d'Etat sont assimilés aux traités. Autrement dit le but était de placer des
Etats et des entreprises privées étrangères sur le même pied673. Une étape
intermédiaire était de suggérer le développement d'un système neutre
connu comme "transnational law" en vue d'offrir une protection à
l'investisseur étranger674.
principe de non-ingérences a été incorporé dans la Charte. Article 2, § 4.
Sur l'internationalisation du contrat voir aussi troisième partie, chapitre II, § 9.
^^^.-Texaco v. Libya, § 51,/ZA/, 1978, p.l9.
^^^.-Voir parexemple la sentence Aramco, ILR, 1958, p. 117.
^^^.-S.M.SCHWEBEL, International Arbitration: Three Salient Problems, 1987, p. 68; R.
HIGGINS, The Taking ofProperty by the State, RCADI, 1982, pp. 354-363.
^^^.-A. VERDROSS, Quasi-International Agreements and International Commercial Transactions,
The Year Book ofWorld Affaires (YBWA), 1964, vol. 18, pp. 230-248.
^^"^.-Ph, JESSUP, Transnational Law,
pp. 2, 13-15, 72-113,
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Etant donné qu'une des techniques contractuelles
utilisées pour internationaliser les contrats était la clause d'arbitrage^^sil est
compreensible que les PVD aient développés un sentiment contraire à
celle-ci.
Dans le domaine des prêts internationaux les
banques ne cherchent toutefois pas à internationaliser ces contrats, leur
démarche est toute autre pour les raisons déjà exposées.
2.3.-L'arbitrage comme système de règlement de litiges dans les prêts
internationaux
Après avoir analysé les causes de la méfiance des
PVD à l'égard de l'arbitrage, il pourrait paraître contradictoire de proposer
l'arbitrage international comme système adéquat de règlement des
différends en matière de prêts internationaux.
Cependant la partialité démontrée par les
juridictions étatiques de New York et Angleterre dans les affaires
soumises à leur appréciation '^^ ^, et les développements récents en matière
d'arbitrage conduisent à conseiller sous certaines conditions l'adoption de
clauses d'arbitrage dans les contrats de prêts internationaux.
2.3.1.-Les PVD et l'arbitrage. Développements récents.
Le manque d'investissements étrangers dans les pays
en développement lié à l'adoption d'une réglementation particulièrement
dissuasive dans les années 70^^^ a iacité ces pays à adopter une politique
plus pragmatique à la fin des années 80.
^^^.-Avec la clause de stabilisation et la clause du choix.
676 _Yoir la cinquième partie. Le problème de la dette dans le contexte de la "Common Law".
677 _Un exemple est la décision n° 24 du 17 juillet 1971 prise par les pays du Pacte andin (Bolivie,
Colombie, Chili, Equateur, Pérou etVenezuela). Dans ce code andin des investissements étrangers,
l'article 30 prévoyait la cession progressive des participations étrangères, de sorte que l'entreprise
soit transformée en entreprise de caractère mixte (où le capital étranger ne pouvait être supérieur à
49% et le capital national ne pouvait être inférieur à 51%). Le délai préfix, dans les investissements
au Chili, Pérou et Colombie, ne devait pasexcéder vingt années.
La décision n° 24 a été remplacée par ladécision n° 220 de 11 mai 1987, (ILM, 1988, p. 974), les
pays membres ( le ChiU acessé d'être membre le 30 octobre 1976) s'orientent désormais vers une
politique incitative aux investissements. La rétrocession n'est plus imposée; elle dépend de la volonté
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Cette tendance s'est renforcée après la chute du mur
de Berlin lorsque les PVD ont offert de nombreuses facilités aux
investisseurs étrangers '^^ ^, avant que ces derniers ne se dirigent vers la
Chine ou vers les pays de l'Europe de l'Est.
Un des signes les plus remarquables de ce
changement consiste dans l'acceptation de l'arbitrage commercial
international. A titre d'illustration, on remarquera que le Brésil a incorporé
dans sa législation la Convention interaméricaine sur l'arbitrage
commercial intemational^^^ Cette convention comporte des dispositions
relatives à la reconnaissance et à l'exécution de sentences arbitrales ainsi
que des dispositions matérielles qui consacrent la validité de la clause
compromissoire et la liberté des parties pour choisir les arbitres et régler la
procédure. Cette législation vient confirmer la jurisprudence plus récente
en la matière^^®.
L'Argentine^^ia^ quant à elle, introduit dans son
système juridique la Convention de Panama de 1975 de même que la
Bolivie682 qui a par ailleurs adhéré à la Convention de New York de 1958.
Le même esprit d'ouverture à l'égard de l'arbitrage a
amené le Vénézuéla à adhérer à la Convention de New York de 1958^83^^
à ratifier la Convention CIRDI^s^.
Ces changements trouvent leur origine aussi dans la
participation progressive d'arbitres originaires de pays en voie de
développement, dans la compréhension des représentants de ces pays de
ce que le tribunal arbitral peut être impartial et neutre, si il est constitué de
façon équilibrée et surtout dans l'écho favorable que l'adoption de
de l'investisseur. La liquidation, par voie autre que celle de la rétrocession, n'est pas, en principe,
soumise à autorisation; et le rapatriement des produits de cette liquidation ne sont soumis à aucune
mesure de fractionnement ou d'échelonnement. La conversion des produits s'effectue au cours
officiel des changes. D. CARREAU, Th. FLORY et P. JUILLARD, Manuel de Droit International
Economique, LGDJ, Paris, 1990, pp. 622-623; M. CARRAtlD, Nature et portée de l'accord
d'intégration sous-régionale andine, in Problèmes d'Amérique Latine, t. XVI; Notes et études
documentaires (N°s 4421, 4422,4423,21 oct. 1977), ed. La documentationfrançaise, 1977, p. 67.
^^^.-Banque Mondiale, Rapport Annuel, 1993, pp. 28-37; G. HERZLICH, Lamondialisation de
l'économie accroît inégalement l'emploi. Le Monde, 23 février 1995, p; 5.
^^^.-Decreto Legislativo n° 90 du 6 juin 1995.
^^^.-Companhia deNavegaçâo Lloyd Brasileiro v. A.S. Ivarans Rederi, LEX, vol. 18, 1991, pp.
108-130; Rev. arb., 1995, pp. 137-146, note J. BOSCO LEE.
681.-Loi 24.332 du 11 mai 1994 (JO, 17 juin 1994).
682..Loi 1596 du 12 août 1994.
^^^.-Loi du 8 novembre 1994.
684,.Le2mai 1995.
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certaines thèses ou points de vues dans des sentences arbitrales a eu dans
des PVD.
Ainsi le sentiment laissé par les décisions
défavorables dans les cas des nationalisations de l'Arabie Saoudite^^^,
Iran686 et Libye^^"^, s'est dissipé progressivement, donnant lieu à une
attitude plus constructive de la part des PVD.
Parmi les décisions qui ont influencé cet état des
choses, on peut signaler la sentence Aminoil^^^ qui en dépit de la
condamnation formelle du Koweït à payer U.S.$ 179 millions, fut
néanmoins satisfaisante pour ce pays. Car celui-ci a vu reconnaître la
légitimité de la nationalisation et la réduction des prétentions de
l'entreprise^^^.
Plusieurs arbitrages CCI ont pris des positions
favorables aux PVD. Ainsi dans l'affaire n°1435 de le tribunal
arbitral a considéré qu'un groupe multinational (composé de sociétés de
droit anglais, français, canadien et américain, ainsi qu'une personne
physique dont les initiatives individuelles dominaient les démarches du
groupe), devait répondre dans une procédure unique aux griefs soulevés
par sa cocontractante, une entreprise publique d'unPVD.
^^^.-Aramco v. Arabi Séoudite (1958), AFDI, 1961, p. 300 et s.
^^^.-Sapphire v. N.I.O.C. (1958), Annuaire Suisse de Droit International, 1962, p. 273 et s.
V. Libye(1973),Rev. Arb., 1980, p. 117 et s.; Texaco v. Libye (1977),/ZM, 1978, p. 1
et s.; LIAMCO v. Libye (1977), Rev. arb. 1980.
688..AminoU v. Koweit, ILM, 1982, p. 976 ets.; Clunet, 1982, pp. 871-909, pour un commentaire
voir Ph. KAHN, Contrats d'Etat et nationalisation. Les apports dela sentence arbitrale du 24 mars
1982; J. PAULSSON, Third World Participation in International Investment Arbitration, ICSID
Review - Foreign Investment Law Journal, 1987, pp. 19-65.; J. PAULSSON, Le Tiers Monde dans
l'arbitrage commercial international, Rev. arb. 1983, pp. 3-45.
^89 _j. PAULSSON, ThirdWorld Participation, op. cit., p. 24.
En effet letribunal a considéré que "laConcession - à l'origine une concession minière octroyée par
unEtat dontles institutions étaientencore incomplètes et au service defins patrimoniales étroites -
estdevenue l'undesinstruments essentiels duprogès économique et social d'une Communauté
nationale auplein cours de développement" Tpdx conséquent "Le contrat de Concession a donc
changé de caractère et est devenu un de ces contrats dans le cadre desquels, dans laplupart des
systèmesjuridiques, l'Etat, tout en étant obligé de respecter l'équilibre contractuel, jouit
d'avantagespropres". Ainsi le Tribunal a reconnu que: "Lafaculté de nationaliser la Concession ne
pouvait dès lors être exclue lors de laconsidération du régime auquel était soumise l'entreprise".
Et aconclu que "laprise de position d'Aminoil n'étaitpasen 1977 incompatible avec le contrat de
Concession, à condition que la nationalisation n'eûtpas lecaractère d'une confiscation". Clunet,
1982, pp. 895-896.
-Clunet, 1976, p. 978.
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Dans ce cas le tribunal a décidé que le contexte
impliquait une présomption d'acceptation de la juridiction arbitrale, à
défaut de preuve que telle n'était pas la volonté des parties^^^
Dans une série de procédures arbitrales sous l'égide
de la CCI intentées par une entreprise publique d'un PVD, celle-ci a
obtenu gain de cause dans toutes les sentences qui ont suivi en dépit de
l'invocation de l'exception de force majeure par les diverses
défenderesses692
En outre les arbitrages CCI ont démontré que les
arbitres internationaux acceptent des lois des PVD^^^ et que les parties de
ces pays peuvent obtenir satisfaction dans d'importants arbitrages (du
point de vue des sommes en jeu)^^^ qi qu'elles peuvent exécuter ces
sentences dans des pays industrialisés^^^.
D'autre part, les PVD et les entreprises des ces pays
ont appris non seulement à se défendre dans un tribunal arbitral, mais
aussi à contribuer activement dans l'élaboration de règles et principes
applicables aux litiges entre PVD et sociétés transnationales (les banques
et sociétés financières y comprises) visant l'équilibre des prestations.
Cette aspiration des PVD n'est pas neuve, on rejoint
ici les Résolutions des Nations Unies et les déclarations de groupes de
pays tendant à consacrer les normes prévoyant un paiement juste pour les
produits de base^^^. Ces nonnes qui évitent les pratiques commerciales
effet le tribunal a considéré que le groupe multinational n'a pas prouvé que: "l'interprétation
formaliste s'impose et correspondà la volonté réelle des parties, interprétée de bonnefoi, et à
l'esprit de l'opération". Clunet, 1976, p. 980.
^^^.-Des extraits de deux de ces sentences sont publiés au Clunet, 1974, p. 892 et s., et Clunet,
1975, p. 929 et s.
-Affaire CCI decidée en 1964, affaire CCI (sentence rendue en 1980) sous la présidence du
Professeur Pierre Lalive, Extraits publiés au Yearbook Commercial Arbitration 1980, p. 168 et s., et
au Clunet, 1981, p. 927 et s.
^^"^.-Affaire CCI publié auClunet, 1981, p. 966 et s. et affaire CCI publié auClunet, 1981, p. 970 et
s.
^^^.-Ethiopie v. Baruch Poster Corporation, Yearbook Commercial Arbitration, 1977, p. 252 et s.;
Société égyptieenne de l'industrie du papier (RAKTA) v. Parsons & Whittemore Inc., Yearbook
Commercial Arbitration, 1976, p. 205 et s.; Fertilizer corporation ofindia (FCI) v. IDI
Management, Inc., Yearbook Commercial Arbitration, 1982, pp. 382-392; Compagnie de Saint-
Gobain - Pont-à-Mousson v. The Fertilize Corporation ofindia, Ltd., Rev. arb., 1971, p. 111 et s.;
Comptoirs industriels réunis Blachère v. Société de développement viticole (SODEVI), Rev. arb.,
1982, p. 92 et s. Société appareils Dragons v; Empresa central de abastecimientos y ventas de
equipos y piezas de la Construcciôn, Rev. arb., 1982, p. 92 et s.; Keck Seng PTE Ltd v. Hunt-
Wesson Foods, Inc., Yearbook Commercial Arbitration, 1982, p. 347 et s.
^^^.-Sur le sujet voir notamment O. SCHACHTER, Sharing theWorld's Resources, 1977; M.
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restrictives des entreprises multiaationales^ '^^ visent l'interdiction de la
corruption dans le commerce international^^», et que les entreprises
multinationales se conforment aux programmes de développement dans
les PVD où elles agissent699.
Il est clair que dans le commerce international les
sociétés transnationales, y compris les banques et sociétés financières,
dominent la sphère où elles évoluent. Leurs connaissances des aspects
opérationnels et légaux du marché, leur puissance économique et capacité
de pression politique ne peuvent être égalées que pour quelques pays
industrialisés'700
Au niveau contractuel le pouvoir de négociation
inégal se traduit en contrats profondément déséquilibrés. L'injustice de
cette situation exige l'adoption de principes généraux du droit tels que la
notion de protection des consommateurs, la notion de qualité loyale et
marchande (merchantability7oi)et lanotion d'information et conseil accru à
son cocontractant déjà connus en droit interne et en droit international du
développement.
Deux sentences arbitrales ont appliqué ces principes
qui sont désormais un jalon important dans la formation d'une coutume
internationale dans ce sens.
FONTAINE etcsrts.. Le commerce international des produits de base et les contrats types, Centre
de Droit des Obligations, UCL, Déc. 1980.
697..J. DAVIDOW and L. CHILES, The United States and the Issue ofBinding or Voluntary Nature
ofInternational Codes ofConduct regardind Restrictive Business Practices, AJIL, 1978, p. 147 et s.;
Doc. N. U., TD/RBP/CONF/10, CNUCED, L'ensemble de principes et de règles équitables
convenus au niveau multilatéral pour le contrôle des pratiques commerciales restrictives, Nations
Unies, 1980,11p. ....698 ce qui concerne la pratique américaine voir le Foreign corrupt pratiques Act de 1977, ILM,
1978, p. 214 et s. L'Assemblée Générale des Nations Unies aux termes de sa Résolution 3514(XXX), intitulée; "Mesures visant à empêcher les sociétés transnationales et autres, leurs
intermédiaires etautresparties en cause de se livrer à despratiques de corruption" du 15 décembre
1975 qui "condamne toutes lespratiques de corruption, y compris les actes de corruption commis
pardes sociétés transnationales etautres, leur intermédiaires etautresparties en cause, en
violation des lois etrèglements despays hôtes". Voir aussi la Résolution 2041 (LXI) du Conseil
économique et social. Pratiques de corruption en particulier paiements illicites dans le cadre des
transactions commerciales internationales du 5août 1976 in Résolutions etdécisions du Conseil
économique et social. Doc. Officiels, 61e. session, suppl. N° 1, New York, 1976, pp. 18-19.
^99.-Projet de Code de Conduite des Sociétés Transnationales, E/1988/39/ Add. 1, article 10, 1988.
700..M. SORNARAJAH, op. cit., p. 74.
701,-En droit anglais, l'on considère que dans un contrat de vente de marchandises conclu
conformément au Sale ofGoods Act 1979, il ya une condition implicite de ce que les marchandises
doivent avoir une qualité marchande. Voir P. S. ATIYAH, An Introduction to the Law ofContract,
Clarendon Press, Oxford, 1989, p. 311.
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La première sentence'^^^a été prononcée à New Delhi
en 1976 par un tribunal présidé par Lord Devlin. Les faits sont les
suivants: une société américaine I.D.I. avait conclu un contrat "clé en
main" pour la construction d'une usine d'engrais avec une entreprise
publique indienne (FCI). Le contrat garantissait un niveau de production
que l'usine n'atteignait pas. Dans le litige qui s'en suivit FCI imputa
l'échec de rendement à des erreurs techniques commises par la société
américaine. Le tribunal arbitral a rejeté les arguments de celle-ci, selon
lesquels le mauvais rendement était dû à l'entretien défectueux de la part
de FCI. En outre il a considéré que la société américaine devait payer 1,3
millions de dollars U.S. comme dédommagement pour les insuffisances de
l'usine dont elle avait la responsabilité de la construction.
Le contrat comportait une clause de limitation de
responsabilité, cependant le tribunal a considéré que le contrat d'une
manière implicite prévoyait que l'usine devait remplir son objet
conformément au contrat de façon raisonnable.
La décision est basée sur la prémisse selon laquelle
la société transnationale, ayant une connaissance spécialisée dans un
domaine spécifique et qui assume l'obligation de construire une usine, doit
s'assurer que celle-ci a été faite de manière convenable pour les besoins
indiqués par l'Etat hôte.
Il y a donc une relation de dépendance de l'Etat vis-
à-vis de la société étrangère, étant donné les connaissances spécialisées de
celle-ci dans le domaine de la technologie de la construction des usines
d'engrais.
L'échec à satisfaire les attentes légitimes du
cocontractant implique donc le paiement du dédommagement. L'idée de
qualité loyale et marchande d'un produit est inhérente à ce raisonnement.
Le même principe a été dégagé dans l'affaire
Klockner v. Cameroun^o^^ lorsque le tribunal a affirmé:
"Defendant didnot purchase merely a group ofmachines, pipes anda building. What it wanted,
and what it agreed to payfor, was an integrated total system ofproduction capable ofproducing
the agreed quantities during a continuons period. In our opinion, this meant a factory that could
-Cette sentence non publiée a été l'objet d'une procédure de reconnaissance et d'exécution aux
Etats-Unis, Fertilizer Corporation of India v. I.D.I. Management Inc.(1981) 517 F. Supp. 948
(S.D. Ohio).Sur le sujet voir J. PAULSSON, Third World Participation, op. cit., pp. 27-29.
"703,-Sentence CIRDI du 21 octobre 1984, Clunet, 1984, pp. 409-454; J. PAULSSON, The ICSID
Klockner v. Cameroon Award; The Duties ofPartners in North-South Economie Development
Agreements, J. Int. Arb., 1984, p. 145 et s.; P. RAMBAUD, AFDI, 1984, pp. 389-408.
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produce these specified quantities at a practical rate of utilisation of the plant ... In order to
perform the relevant contracts correctly, it was not sufficient to supply a fertiliser factory; the
factory had to have the required capacity andhad to be managed in the manner necessary to obtain
the proposedgoals. "
En outre le tribunal a appliqué le principe général de
droit applicable aux contrats internationaux selon lequel le contractant
étranger doit fournir à l'Etat hôte une information détaillée sur les choix
techniques et sur l'environnement écononiique^04^ la Cour arbitrale l'a
exprimé ainsi:
"/« this opération, the Govemment trusted Klôckner. Klôckner expected that its conduct would be
judgedby high standards. Itpromised its partner, ifnot an unconditional guarantee ofthefactory's
profitability at ail times, at least very pronounced frankness and loyalty. Klôckner had a
particularly strong obligation to keep Cameroon informed ofany facts that might have a crucial
influence upon the govemment's décision to assume and to continue assuming, the very onerous
flnancial agreements upon which Klôckner now seeks to rely. "
Certes la sentence a été annulée'^ ®^, cependant
l'annulation a été motivée par l'application d'un principe général et non du
droit français (normalement applicable).
Ces principes sont restés donc sans griefs. Les PVD
en participant aux procédures d'arbitrage peuvent ainsi contribuer dans
l'élaboration et application des règles et principes tendant à l'équilibre
contractuel dans le commerce international Nord-Sud.
En ce qui concerne les contrats conclus avec les
banques commerciales, hormis le Brésil, tous ces pays ont accepté de se
soumettre à la juridiction de New York et/ou d'Angleterre. Les raisons en
ont déjà été exposées'^ ^^.
2.3.2.- Le cas du Brésil.
Dans le domaine des contrats de prêts
internationaux entre banques commerciales et Etats souverams, le Brésil
représente une exception car il n'a jamais accepté de se soumettre à la
"704 .ph. KAHN, Souveraineté de l'Etat et règlement du litige. Régime juridique du contrat d'Etat,
Rev. arb., 1985,' pp. 641-661. Selon E. GAILLARD cet principe découle da bonne foi dont il
constitue une application spécialisée, Clunet, 1987, p. 941.
705 .Décision du 3 mai 1985, Foreign Investment LawJournal, 1986, pp. 89-144. Pour un
commentaire voir P. RAMBAUD, L'annulation des sentences Klôckner et Amco, AFDI, 1986, pp.
259-274.
'^ 06,-Cf. quatrième partie, chapitre II, § 10. La position des pays débiteurs.
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juridiction d'un autre Etat pour régler un éventuel litige naissant de ces
contrats^®?
Ainsi les contrats de rééchelonnement de la dette
extérieure conclus depuis 1983 entre la Repûblica Federativa do Brasil
(figurant comme garant) et les banques commerciales internationales
comportent-ils une clause d'arbitrage.
Toutefois la Banque centrale se soumet à la
compétence de tribunaux de l'Etat de New York et à la juridiction de la
"High Court ofJustice in London".
Jusqu'aux accords de 1988 inclus, cette clause
prévoyait que dans l'éventualité d'un litige entre les parties, celui-ci sera
soumis à l'arbitrage après notification (Referral Notice) par le demandeur
au défendeur.
La notification doit décrire la nature du litige et
invite la contrepartie à constituer un tribunal arbitral pour résoudre le
différend.
Such arbitral tribunal shall consist of three arbitrators (each of whom shall be fluent in
English), one appointed by the Referring Party and one by the Other Party (theparty appointing
each such arbitrator to notify the other of the name ofsuch arbitrator writhin ten days of the date
of the Referral Notice). The arbitrators so selected shall writhin twenty days of the date of the
Referral Notice agree on a third arbitrator, whomay be (but need not be) ofthe same nationality as
any oftheparties to the arbitration, andwho shall be a practicing member ofthe bar of the State of
New York. If any of the arbitrators shall not be appointed writhin the time limits specified above,
such arbitrator shall be appointed by the Président of the WorldBank at the request of anyparty;
provided, however, that if the Président ofthe World Bank shall décliné orfail, writhin twenty days,
to make such an appointment, then such arbitrator shall be appointed by the Président or Vice
Président, for the time being, of the Chartered Institute of Arbitrators, presently located at 75
Connon Street, London, England.'^ ^^"
Lés travaux du tribunal débuteront dans les 30 jours
suivant la nomination du troisième arbitre et la sentence devra être
prononcée dans les 10 jours suivant la fin de la phase contradictoire. La
procédure est régie par les articles 41-43, 45, 47-48 et 60-61 de la
Convention de Washington (CIRDI).
T. EBENROTH, Les clauses d'arbitrage comme mécanisme d'alternance au règlementdes
litiges dans les contrats internationauxde crédits consortiaux et les conventions de réaménagement
de la dette, DPCI, 1992, pp. 141-143; A. C. GATES et S. ISERN-FELIU, Goveming Law and
Jurisdiction Clauses in Euroloan Agreements, IFRL, July 1983, pp. 28-34.
^^^.-Section 12.08 du New Money Trade Deposit Facility Agreement du 28 septembre 1988 entre la
Banque Centrale du Brésil et la Republique Fédérale du Brésil (comme garante) et la Citibank, N.A.
comme agent.
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L'arbitrage se tiendra à New York, et la langue de
travail sera l'anglais. La sentence sera motivée et devra se conformer au
droit de l'Etat de New York et ne sera pas rendue ''ex aequo et bono". La
sentence est finale et peut être exéquaturée par une décision judiciaire.
F.nfîn la clause disposait que le Brésil en tant que
garant: "... agréés that in any such arbitration itwill not raise any defense which itcould not
raise butfor thefact that it isa sovereign state, andfurther agréés that application may be made
forjudicial acceptance ofsuch décision and an order ofenforcement to any court lawfully entitled
to acceptedsuch décision and issue such order, forwhich purpose the Guarantor hereby waives ail
defenses ofimmunity (whether on the basis ofsovereignty or otherwise)."
La soumission du Brésil à l'arbitrage sous l'égide
d'une institution créée par une convention dont le Brésil n'est pas partie a
été l'objet de critiques709. L'Ordre fédéral des avocats du Brésil (OAB) a vu
là un argument, parmi d'autres, dans le sens de l'inconstitutionnalité des
contrats comportant pareille clause^io.
Cependant, cette disposition n'est juridiquement pas
sujette à critique car les règles de la procédure arbitrale CIRDI n'exigent
pas que l'Etat soit déjà partie à la Convention pour prévoir dans un contrat
l'application des règles de procédure du Centre International pour le
règlement des Différends relatifs aux investissements. En effet la
Convention ne contient aucune précision quant à la date de l'adhésion de
l'Etat contractant ni de l'Etat dont est ressortissant l'investisseur. Il suffit
que ces Etats soient parties à la Convention avant que le Centre ne soit
saisi du litige'^i^
Ainsi dans l'affaire CIRDI N° 1 Holiday
Inns/Occidental Petroleum v. Gouvernement marocain, la société
demanderesse, de nationalité suisse, avait souscrit à la clause CIRDI à une
époque où la Suisse n'avait pas encore adhéré à la Convention (cette
condition fiit satisfaite, néanmoins, avant le dépôt de la requête en
arbitrage auprès du secrétariat). Pour sa part le gouvernement défendeur
avait lui-même ratifié la Convention avant le dépôt de la requête^i^
DOLLINGER, Adivida exteraa brasileira. Soluçâo pela via arbitral, Editora Nova Fronteira,
Rio de Janeiro, 1988, p. 69. .
DE QUEIROZ, OBrasil, oFMI eoProjeto Dois, Ministério da Fazenda, Procuradoria
Gérai da Fazenda Nacional, Brasilia, 1984, pp. 52,53.
"711.-G. DELAUME, La Convention pour le règlement des différends relatifs aux investissements
entre Etats et ressortissants d'autres Etats, Clunet, 1966, p. 31.
_G. DELAUME, LeCentre International pour lerèglement des Différends relatifs aux
Investissements (CIRDI), Clunet, 1982, p. 781.
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Quoi qu'il en soit, dans les derniers contrats datés du
29 novembre 1993, la clause d'arbitrage a été modifiée à ce sujet^^^. En
effet ils prévoient que la procédure d'arbitrage sera soumise au règlement
de la CNUDCI.
En outre les banques creancières ont accepté que la
Banque centrale du Brésil soit elle aussi soumise à l'arbitrage. En sorte
que maintenant le seul mode de règlement de litiges entre le Brésil et les
banques commerciales internationales pour ce qui relève de la dette privée
est l'arbitrage.
L'argument du Brésil prend sa force dans un décret-
loi de 1975^1"^,qui suit le principe selon lequel un Etat souverain ne peut
pas se soumettre aux tribunaux d'un autre Etat sans l'autorisation expresse
de la loi, et aussi dans l'article 109 de la Constitution fédérale^i^.
La clause d'arbitrage prévoit que le tribunal arbitral
sera composé de trois arbitres, chaque partie désignant un arbitre. Les
deux arbitres ainsi nommés choisiront le troisième qui exercera les
fonctions d'arbitre-président.
Si dans les trente jours après la désignation du
deuxième arbitre, les deux arbitres n'ont pas réussi a choisir le président,
celui-ci sera choisi par le Président de la Cour Internationale de Justice de
La Haye conformément l'article 6 du règlement de la CNUDCF^^^
précise sur le mode désignation de cet arbitre.
^l^.-Voir Par andDiscount BondExchange Agreement, p. 159; FrontLoadedInterest Réduction
with Capitalization Bond Exchange Agreement, p. 116;New Money and Debt conversion Bond
SubscriptionAgreement and Exchange Agreement, p. 171; Front Loaded Interest Réduction Bond
Exchange Agreement, p. 123; El Bond Exchange Agreement, p. 117.
^l^.-En effet leDecreto-lei n° 1.312/75, article 11 prévoit qui est "valida o compromisso gérai e
antecipado de dirimir por arbitramento todas as dûvidas e controvérsias derivadas dos respectivos
contratos".
^^^.-Qui prévoit: "Âosjuizesfédérais competeprocessar &julgar:
I-As causas em que a Uniào, entidade autàrquica ou empresapûblicafédéralforem interessadas
na condiçào de autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as defalência, as de acidentes de
trahalho e as sujeitas à Justiça Eleitoral e à Justiça do Trabalhd^.
^^^.-Article 6;
"l. Ifa sole arbitrator is to be appointed, either party maypropose to the other:
(a) Thenames ofone or morepersons, one ofwhom wouldserve as the sole arbitrator; and
(b)Ifno appointing authority has beenagreed upon by theparties, the name or namesofone or
more institutions or persons, one ofwhom wouldserveas appointing authority.
2. Ifwithin thirty days after receipt bya party ofa proposai made in accordance withparagraph I
theparties have not reached agreementon the choiceofa sole arbitrator, the sole arbitrator shall
be appointed by the appointing authority agreed upon by theparties. Ifno appointing authority has
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Cette clause n'est pas exempte de critiques.
L'adoption du règlement de la CNUDCI et la possibilité que l'arbitre-
président soit désigné par le Président de laCour Internationale de Justice
de La Haye, donne certes une apparence de neutralité, mais la réalité est
toute autre.
En effet, elle reproduit la disposition qui était déjà
insérée dans les contrats de 1983, 1984, 1986 et 1988 selon laquelle le
troisième arbitre pourra être de la même nationalité que les parties à
l'arbitrage etdevra être inscrit au Barreau de l'Etat de New York.
A l'évidence le pouvoir de négociation des
créanciers a imposé cette clause en vue de favoriser une composition du
tribimal et un siège de l'arbitrage acquis à leur cause, méconnaissant ainsi
les exigences d'indépendance et d'impartialité des arbitres et de neutralité
du lieu de l'arbitrage. Pour rencontrer ces exigences, il conviendrait en
principe d'écarter toutes les personnes de nationalité du lieu de l'arbitrage,
ainsi que celles de nationalité brésilienne et des banques creancières.
En ce qui concerne la composition du tribunal on ne
peut garantir que l'arbitre-président sera d'une nationalité différente des
parties. Au contraire, il y a de très fortes probabilités pour que celui-ci soit
been agreedupon by the parties, or ifthe appointing authority agreed upon refuses to act orfails
to appoint the arbitrator within sixty days ofthe receipt ofaparty's request therefor, eitherparty
may request the Secretary-General ofthe Permanent Court ofArbitration at The Hague to
designate an appointingauthority.
3. The appointing authority shall, at the request ofone ofthe parties, appoint the sole arbitrator as
promptly aspossible. In making the appointment the appointirig authority shall use thefollowing
list-procedure, unless both parties agree that the list-procedure should not be used or unless the
appointing authority détermines in its discrétion that the use ofthe list-procedure is not
appropriatefor the case:
(a) At the request ofone oftheparties the appointing authority shall communicate to bothparties
an identical list containing at least three names;(b)Withinfifteen days after the receipt ofthis list, eachparty may retum the list to the appointing
authority after having deleted the nome or names to which he objects andnumbered the remaining
names on the list in the orderofhispreference;
(c) After the expiration ofthe aboveperiodoftime the appointing authority shall appoint the sole
arbitratorfrom among the names approved on the lists returned to it and in accordance with the
order ofpreference iMicated by theparties;(djiffor any reason the appointment cannot be made according to thisprocédure, the appointing
authority may exercise its discrétion in appointing the sole arbitrator.
4. In making the appointment, the appointing authority shall have regard to such considérations as
are likely to secure the appointment ofan independent and impartial arbitrator andshall take into
account aswell the advisability ofappointing an arbitrator ora nationality other than the
nationalities ofthe parties. "
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un citoyen américain vu que la grande majorité des avocats inscrits au
Barreau de l'Etat de New York sont américains.
Ceci est à l'évidence contraire à l'esprit, à la lettre, à
la tradition et à la pratique de l'arbitrage intemational^i^.
Ainsi, le règlement de la CNUDCI prévoit-il que
l'autorité de désignation, en procédant à la nomination de l'arbitre unique
ou de l'arbitre-président doit avoir: ^'regard to such considération as are
likely to secure the appointment of an independent and impartial
arhitrator'^^^".
De même la loi-type de la CNUDCI sur l'arbitrage
commercial international dispose que ""Lorsqu'il nomme un arbitre le tribunal
tient compte de toutes les qualifications requises de l'arbitre par convention des
parties et de toutes considérations propres à garantir la nomination d'un arbitre
indépendant et impartial et, lorsqu'il nomme un arbitre unique ou un troisième
arbitre, il tient également compte du fait qu'il peut être souhaitable de nommer un
arbitre d'une nationalité différente de celle des parties
La Convention de Washington interdit de désigner
un arbitre qui ait la même nationalité qui une des parties lorsque la
désignation de l'arbitre doit être faite par le président du Conseil
d'administration du CIRDP20.
L'avis du Professeur R. David va dans le même sens,
il affirme que dans les arbitrages internationaux "on s'efforce d'avoir des
arbitres, ou du moins un troisième arbitre, qui soit d'une autre nationalité que les
parties ", et il ajoute . . ."quand la désignation de l'arbitre, devant intervenir en
exécution d'une clause compromissoire, doit être l'oeuvre d'un tiers (autorité
publique ou privée), il paraît éminemment souhaitable que le choix de ce tiers se
porte sur unepersonne d'une autre nationalité que lesparties""^^^.
Le Professeur Ph. Fouchard observe, quant à lui, que
la nationalité des arbitres est un élément psychologique important dans les
litiges internationaux de sorte que les institutions spécialisées sont
attentives à composer un tribunal intemationalisé'^22
DOLLINGER, op. cit., p. 91.
'^ ^^.-Article 5, §4 (arbitre unique) et article 7, §3 (arbitre-président).
-Article 11, §5.
^2®.-Article 38 . . . "Les arbitres nomméspar lePrésident conformément aux dispositions du
présent Article ne doiventpas être ressortissants de l'Etat contractantpartie au différend ou de
l'Etat contractant dont le ressortiment est partie au différend.
721,-R. DAVID , op. cit., P; 343.
722.-Ph. FOUCHARD, L'arbitrage commercial international, Dalloz, Paris, 1965, p. 227.
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Le cas de la CCI est significaif, son règlement
prévoit que " l'arbitre unique ou l'arbitre-président du tribunal ne doiventpas être de la même
nationalité des parties. Cependant dans des circonstances appropriées etpourvu que les parties ne
s'opposent dans le délais fixé par la Cour, l'arbitre unique ou l'arbitre président peuvent être
nationaux dupays d'une desparties '^^ ^^.
Toujours dans le même sens, le règlement de la Cour
d'arbitrage international de Londres (CAIL), en son article 3.3 prévoit
que:" En sélectionnant les arbitres la Cour prendra en considérations autant que possible la
nature du contrat, la nature et les circonstances du différend. Si les parties sont de nationalités
différentes, età moins qu'elles n'en aient décidé autrement, l'arbitre unique ou le président qui sera
nommé nedevra être de la nationalité d'aucune des parties (entendue comme comprenant celle des
actionnaires ou des intérêts dominants. Si les parties sont convenues qu'elles devront désigner
elles-mêmes des arbitres, ouautoriser deux arbitres ouun tiers à designer un arbitre, la Cour aura
le pouvoir de refuser de nommer les arbitres ainsi désignés si elle juge qu'ils ne sont pas qualifiés,
indépendants ou impartiaux .
En ce qui concerne le siège de l'arbitrage, il est
important que celui-ci se déroule dans un lieu neutre, en dehors du pays
des parties. Certes, il est difficile de trouver un pays qui n'est pas celui
d'une des parties lorsque le contrat implique un syndicat comprenant des
dizaines de banques. De même dans le contrat de rééchelonnement où des
centaines de banques du monde entier sont impliquées.
Mais étant donné que les banques ont imposé
comme condition "sine qua non" l'application du droit de l'Etat de New
York ou le droit anglais aux contrats de prêts, la recherche d'un équilibre
contractuel exige au moins que le lieu de l'arbitrage soit fixé dans un PVD
ou entout cas éloigné des places financières de New York et Londres.
-Article 2, § 6.
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Section n. La renonciation à l'immunité de l'Etat
La clause de juridiction comporte souvent une
renonciation expresse de l'Etat à ses immunités de juridiction et
d'exécution, ce qui fait l'objet de nombreuses critiques de la part des PVD
emprunteurs, principalement en Amérique Latine où les doctrines de
Calvo724 et de Drago725ont eu une forte influence;
La renonciation est également prévue à l'égard des
entités décentralisées ou dépendantes de l'Etat telles que provinces,
municipalités, banques centrales, entreprises commerciales ou
industrielles appartenant à l'Etat.
Classiquement, une clause de renonciation est
formulée de la façon suivante:
"Dans le cadre d'un différend relatifà la présente Convention, l'Emprunteur et le Garant renoncent
irrévocablement à se prévaloir de toute immunité de juridiction et d'exécution dont ils pourraient
bénéficier, qu'une exception d'immunité soit ou non invoquée. Ils renoncent irrévocablement, en
particulier, à l'immunité concernant la signification des actes judiciaires ou extrajudiciaires
("immunityfor service ofprocess"), à l'immunitéde juridiction devant une cour ou un tribunal et à
l'immunité d'exécution portant sur un élément de leur patrimoine lors d'une saisie conservatoire
("attachmentprier ta entry ofjudgment") ou exécutoire ("attachment in aid ofexecution upon a
judgment")
Dans le Deposit Facility Agreement du 27 janvier
1984 entre la Banque centrale du Brésil et un consortium de banques
ayant comme mandataire la Citibank la clause est libellée de la façon
suivante:
" Waiver of Immunities. To the extent that the Central Bank has or hereafter may acquire any
immunity from jurisdiction of any court or from any légal process (whether through service or
notice, attachment prior to judgment, attachment in aid of execution, execution or otherwise) with
respect to itself or its property, the Central Bank hereby irrevocably waives such immunity in
respect of its obligations under this Agreement and the Acknowledgments and, without limiting the
generality of theforegoing, consents generallyfor the purposes of the State Immunity Act of 1978
-Sur cette doctrine voir, W. TUDOR JOHN, Sovereign risk and immunity under English law and
practice. International Financial Law, vol. 1,Ed. RS. Rendell, 1983, pp. 86-87; Ph. WOOD, op. cit.,
pp. 92-93 et la quatrième partie, chapitre H, § 10. La position des pays débiteurs, supra.
^2^.-Sur le sujet voir la quatrième partie, chapitre II, § 10. La position des pays débiteurs, supra.
^2^.-Art. 15 de la Convention de Financement Annexe du 27 février 1985 entre la Caisse Autonome
d'Amortissement de la République de Côte d'Ivoire (emprunteur) et un consortium de banques ayant
pour mandataire la Banque Nationale de Paris.
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ofthe UnitedKingdom to the giving ofany reliefor the issue ofany process. Theforegoing waiver
is intended to be effective to the fullest extent now or hereafter permitted by applicable law ofany
jurisdiction in which any suit, action or proceeding with respect to this Agreement or the
Acknowledgments may be commenced; provided. hawever. that such waiver of immunity from
jurisdiction with respect to its property shall be effective only with respect to its property shall be
effective only with respect toproperty which is used in commercial activities.
Cette renonciation permettra aux créanciers de
surmonter l'opposition éventuelle d'un Etat ou d'une entité étatique à se
soumettre aux procédures judiciaires entamées contre lui à l'étranger et
d'exécuter un jugement favorable, conformément le Foreign Sovereign
Immunities Act américain de 1976 (FSIA) et dM State Immunity Act anglais
de 1978 (SIA).
Ces lois et la jurisprudence des Etats Unis et de
l'Angleterre ont eu une claire influence dans la doctrine des pays
industrialisés qui y voit des règles internationales coutumières et envisage
leur codification'727 La Commission de droit international des Nations
Unis a entrepris des études sur la question qui ont abouti à un Projet
d'articles sur les immunités juridictionnelles'^ ^squi peut être soumis à une
conférence de codification.
Cette influence se reflète également dans les travaux
de l'Institut de Droit International qui lors de sa session de Hambourg de
1891 a adopté une résolution qui déclare que:
"Les seules actions recevables contre un Etat étranger sont:
r les actions réelles, y compris les actions possessoires, se rapportant à une chose, immeuble ou
meuble, qui se trouve sur le territoire;
2° les actions fondées sur la qualité de l'Etat étranger comme héritier ou légataire d'un
ressortissant du territoire ou comme ayantdroità une succession ouverte sur le territoire;
3° les actions qui se rapportent à un établissement de commerce ou industriel ou à un chemin de
fer exploitéspar l'Etat étranger dans le territoire;
4° les actionspour lesquelles l'Etat étranger a expressément reconnu lacompétence du tribunal;
5° les actionsfondées sur des contrats conclus par l'Etat étranger dans le territoire, si l'exécution
complète dans ce même territoire en peut être demandée d'après une clause expresse ou d'après la
nature même de l'action:
6° les actions en dommages-intérêts nées d'un délit ou quasi-délit, qui a eu lieu surle territoire.
'727 _j, COMBACAU, Droit international public. Ed. Montchrestien, Paris, 1993, p. 239.
728-Voir le rapport de laC.D.I. dans laR.G.D.I.P., 1992, pp. 301-475. Ce rapport est un
compromis entre la position des pays industriaUsés partidaires de l'immunité restreinte et la position
des PVD en général qui sont surtout demandeurs d'immunité. Les premiers considèrent que ce
rapport est éloigné des développement récents en la matière et de leurs pratiques.
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§2. Ne sont point recevables les actions formées pour des actes de souveraineté, y compris les
actions résultant d'un contrat du demandeur comme fonctionnaire de l'Etat, ni les actions
concernant les dettes de l'Etat étranger contractéespar souscriptionpubliqu^^^.
Cette position a déjà évoluée considérablement lors
de la session d'Aix-en-Provence de 1954, dont la résolution adoptée a
comme axe principal l'idée qu'un Etat peut renoncer à se prévaloir de son
immunité, quoique d'autre part s'affirme que "les tribunaux d'un Etat ne
peuvent connaître des litiges ayant trait à des actes de puissance publique
accomplis par un Etat étranger ou par une personne morale relevant d'un
Etat étranger"'73o. La tendance restrictive a été consacrée lors de la session
de Bâle où l'on approuva une résolution "en vue de restreindre l'immunité
de l'Etat tout en assurant la protection des intérêts essentiels de l'Etat"''^^.
§ 1 . Approche historique
Au début du XIX siècle, la doctrine de l'immunité
absolue des Etats étranger était prédominante aux Etats Unis. Un Etat
souverain étranger avait la même immunité (absolue) que l'Etat local'^ ^^
Cette doctrine fiit appliquée dès 1812 dans l'affake
The Schooner Exchange v. Me. Faddon'^^^ La Supreme Court a refusé
d'exercer sa compétence dans un procès introduit contre la France par un
citoyen américain. Me Faddon qui tentait de récupérer un de ses navires
qui avait été réquisitionné et qui servait à la marine de Napoléon.
Le Chief Justice Marshall, qui a exprimé l'opinion
de la Cour, part d'une conception territoriale de la souveraineté. Il affirme
la compétence exclusive et absolue de l'Etat à l'égard des choses situées
sur son territoire, qui ne souffre d'aucune autre limitation que celle que
Annuaire de l'Institut de Droit International, vol. 45, Session d'Aix-en-Provence, 1954, Tome
n, p. 294.
^^^.-Annuaire de l'Institut deDroit International, vol. 45, Session d'Aix-en-Provence, 1954, Tome II,
p. 294.
'^ V-Institut de droit international. Tableau des Résolutions adoptées (1957-1991), p. 220; voir aussi
l'Annuaire, vol. 62, Tome I, Session du Caire 1987. Travaux préparatoires, pp. 45-158 et vol. 62,
Tome II, pp. 241-273.
BARNETT, S. GALVIS et G. GOURAIGE, International Financial Transactions, Inter-
American Development Bank, 1984, p. 268; K M. McGINTY, Opening the Courts to Protect
Interest Abroad: The EfFect of the Foreign Sovereign Immunities Act on Litigation with Developing
Countries, Boston College Third WorldLaw Journal, Winter 1990, pp. 72-73.
'^ 33.-11 U.S. (7 Cranch) 116, 137 (1812).
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l'Etat se fixe à lui-même. L'un des cas où l'Etat doit précisément s'abstenir
d'exercer sa souveraineté est l'hypothèse où un navire de guerre étranger a
paisiblement pénétré dans les eaux territoriales américaines.
La cour a conclu que "the peifect equality and absolute
independence of sovereigns, and this common interest impelling them to mutual
intercourse have given rise to a class of cases in which every sovereign is
understood to waive the exercise of [itsj complété exclusive territorial
jurisdiction [with respect to the acts ofother sovereigns. The U.S. courts thus refused
to examine the acts offoreign sovereigns".
Dans l'affaire Berizzi Bros. Co. v. S.S. Pesaro'^ ^s^ la
Supreme Court a suivi le même critère, la finalité poursuivie par la
transaction (quoique le navire n'était pas utilisé à des fins militaires). La
Cour a considéré que l'inmiunité s'appliquait également à un navire
marchand appartenant au gouvernement italien, utilisé par ce
gouvernement pour le transport d'huile d'olive vers les Etats Unis.
La cour note que le précédent Schooner Exchange
est "applicable alike to ail ships held and used by a government for a
publicpurpose""^^^.
La déclaration de Lord Çampbell dans l'affaire De
Haber v. The Queen of Portugal, - ''to cite a foreign potentate in a
municipal court is countrary to the law ofnations and a insuit which
he is entitled to resent" - ^^7 témoigne de l'iafluence de cette doctrine en
Angleterre au XIX siècle.
Le fondement de cette règle coutumière est clair:
c'est l'égale souveraineté des Etats. S'il n'existe aucune autorité juridique
qui leur soit supérieure, ils sont donc égaux'^ ^s Pourtant, unEtat souverain
ne saurait être jugé par des tribunaux étrangers739 Ce principe s'exprime
parune expression latine "par inparem non habet imperium"''^ ^.
734 .11 U.S. (7 Cranch) 147 (1812).
735,.271 U.S. 562(1926).
736..271 U.S. 574(1926).
737 .(1851) 17 Q.B. 171, 207.
738 .D CARREAU, Droit International, Pedone, Paris, 1991, p. 357.
739 .p. CAHIER, Cours général dedroit interantional public, RCADI, Tome 195, 1985, VI, p. 112.
740,.Entre égaux il n'y a pas hiérarchie ou juridiction. H. KELSEN s'exprime ainsi en relation au
sujet: "Aningùn Estado le estapermitido ejercerporintermedio de sus tribunalesjurisdicciôn
sobre otro Estado, a menos que elotroEstado loconsienta expresamente". Principios de Derecho
Intemacional Pùblico, 1965, p. 203.
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Historiquement le principe s'explique par le fait que
la personne du souverain s'identifiait avec l'Etat. Ainsi la dignité et
l'indépendance du Prince entraînaient par voie de conséquence,
l'impossibilité d'amener celui-ci devant les tribunaux étrangers.
Graduellement, c'est l'idée d'égalité des Etats qui a prévalu'^ ^i Mais des
préoccupations d'ordre politique comme le souhait d'obtenir le même
traitement de faveur à rétranger742, le respect, la courtoisie'^ ^a et le souci
d'éviter des problèmes diplomatiques n'y sont pas étrangers'^ '^ '^ .
Dans l'affaire I Congreso del Partido, Lord
Wilberforce, après avoir examiné la jurisprudence relative à l'immunité de
l'Etat étranger au Royaume Uni et aux Etats Unis pendant le XIXème. et le
début du XX ème. siècle, résumé ainsi le principe:
"It is necessary to start from first principle. The basis upon which one state is considered to be
immunefrom the territorial jurisdiction of the courts of another state is that of <par in parem>,
which effectively means that the sovereign or govemmental acts of one state are not matters upon
which the courts ofother stateswill adjudicate"?^^
Cependant la doctrine et la pratique ont évolués
dans le sens d'une limitation de cette immunité absolue.
La doctrine de l'immunité restreinte témoigne de
cette tendance. Quels sont les fondements et les critères pour son
application?
Plusieurs raisons ont été avancées mais aucune n'est
entièrement satisfaisante'^'*^:
a)La renonciation implicite:
Elle part de l'hypothèse que l'Etat étranger a le droit
de revendiquer l'immunité dans un procès devant le for local, mais que le
fait pour l'Etat étranger de se soumettre volontairement à sa juridiction
entraîne renonciation implicite à son immunité'^^?
F. LALIVE, L'immunité de juridiction des Etats et des organisations internationales, RCADI,
Tome 84, 1953, m, p. 213.
WOOD, op. cit. p. 93.
LAUTERPACHT, The Problem ofJurisdictional Immunities ofForeign States, Jhe British
Year Book ofInternational Law (BYIL), 1951, XXVII, pp. 230-231.
carreau, op. cit. p. 356.
"745.-1 Congresso del Partido, [1983] A.C. 244, 262.
^^^.-Sir lAN SINCLAIR, The Law of Sovereign Immunity. Recent Developments, RCADI, Tome
167, 1980 n, p. 214.
747..Sir lAN SINCLAIR, op. cit. pp. 200-201.
218
Sir I. Sinclair cite plusieurs affaires où cette idée a
été soulevée, Kahan v. Pakistan Federation '^^ ^; Duff Development Co.
Ltd. V. Govemment of Kelantan '^^ ^. Heizer v. Kaiser Franz-Joseph Bahn
Immunities (Foreign State in Private Contracts) case'^ ^^; Russian
Délégation v. Tesini and Malvezzi'^ ^^- Soviet Republic (Immunity in
Greece) case'^ ^s- Borg v. Caisse Nationale d'Epargne Française^^^, S.A.
Chemins de fer liégeois-luxembourgeois v. Etat néerlandais'^ ^^
Dans cette dernière espèce la Cour de Cassation
belge a remarqué:
"Qu'il ne se voit pas , en effet, en quoi l'Etat abdiquerait sa souveraineté en se soumettant à la
juridiction des tribunaux étrangers pour lejugement des conventions qu'il a librementformées, et
conserverait cette souveraineté intacte lorsqu'il subit leur juridiction ou y recourt dans les autres
hypothèses ci-dessus visées, pour lesquelles une doctrine et une jurisprudence presque unanimes
admettent leur compétence;
Que, d'ailleurs, dans le cas de contrat, comme dans les autres, il y aurait renonciation au moins
implicite à l'immunité, s'ilpouvait être question de renonciation en une matière qui intéresse des
prérogatives inaliénables'^ ^^.
La théorie est intéressante mais ne correspond pas
toujours à la réalité car la soumission volontaire n'implique pas
nécessairement la renonciation à l'immunité. A l'époque des affaires
citées, du moins dans la jurisprudence anglaise, l'on adoptait une
conception stricte du concept de renonciation'^ ^^. La renonciation ne se
présumait pas. L' Etat étranger devait expressément renoncer à son
immunité devant la Cour saisie. La comparution d'un Etat étranger dans
un procès pouvait en effet s'expliquer par des raisons politiques,
diplomatiques ou de pure courtoisie. Cet argument a été utilisé
subsidiairement ainsi il ne peut pas être considéré comme une raison
suffisante pourjustifier théoriquement l'immunité restreinte.
748,.[1951]2K.B. 1003.
'749,.[1924] A.C. 797.
^^^,-Gesetz-und Verordnungsblatt fur das Kôningreich Bayem, 1885, 1,pp. 20-21.
-Affaire jugée par laCour Suprême autrichienne, Annual Digest, vo. I, 1919-1922, Case n° 79,
p.118.
-Affaire jugée par Cour de Cassation italienne, Annual Digest, vol. 3, 1925-1926, Case n° 127,
p.176.
-Affaire jugée par laCour d'Athènes, Annual Digest, vol. 4, 1927-1928, Case n° 109, p. 172.
^^"^.-Affaire jugée par le Tribunal Civil d'Alexandrie, Annual Digest, vol. 3, 1925-1926, Case n° 122,
p. 171.
'^ ^.-Cass. (Ire ch.) 11 juin 1903, Pasicrisie belge, 1903,1, p. 294.
^SÊ.-ibid, p. 302.
'757..sir I. SINCLAIR, op. cit. p. 203.
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b)La réciprocité:
Cet argument n'a généralement pas été considéré
comme relevant, si ce n'est dans le cas de la Pologne qui a consacré le
principe de la réciprocité en matière d'immunité'^ ^g^ et (jans quelques autres
affaires isolées'^59
En outre, puisque l'immunité ne peut bénéficier à
une personne privée, le fait que l'Etat étranger contre lequel elle plaide
reconnaisse l'immunité à l'Etat du for n'est pas pertinent.
Parfois les tribunaux se réfèrent au principe de la
réciprocité dans leurs décisions sur l'immunité pour justifier l'octroi de
l'immunité absolue à l'Etat défendeur.
Ce n'est pas surprenant que des juges peu disposés à
appliquer la règle de l'immunité absolue soient tentés à appliquer le test de
la réciprocité lorsqu'ils sont confrontés à la demande d'immunité plaidée
par im Etat étranger qui dans ses propres courts dénie l'immunité aux Etats
étrangers dans de telles circonstances. En tout cas dans l'affaire United
States of America and Republic of France v. DoUfus Mieg et Cie S.A.
and Bank of England^^®, Lord Poster de la "House ofLords'' ne se rallie
pas à l'opinion que la réciprocité peut être un facteur relevant.
Si la réciprocité est bien un principe que les Etats
appliquent souvent dans leurs rapports internationaux, son application en
matière d'immunités est odieux^^iet le résultat dépendra des bonnes
relations diplomatiques des Etats concernés. Pour cela elle ne peut pas
servir de fondement à la théorie de l'immunité ni être un critère sûr pour
son application.
c)La double personnalité de l'Etat:
Dans l'affaire Guttieres v. Elmilik la Cour de
Cassation italienne en 1886 a noté que:
"In truth, once the distinction between the Govemment as a body politic (Govemo ente politico)
and a civil entity (Govemo civile) is admitted, once it is recognized that even State may, by reason
ofacts ofpure administrative nature, without offence to its political sovereignty, be made subject to
the jurisdiction offoreign courts, there can be nothing more correct than that the foreign State
5 du code de procédure civile polonais.
^^^.-Immunity ofthe United Kingdom from jurisdiction, afiFaire jugée par laCour d'appel de
Schleswig, ILR, vol. 24, 1957, p. 207; Dollfus Mieg case, [1950] 1 AU E.R. 747.
'760.-[1952] A.C. 582, p.613.
LAUTERPACHT, op. cit. p. 246. D'après cet auteur une cour pourrait dire à un démandeur:
"Wewill denyyou, as against a foreign state, a remedy to whichyou are otherwise entitledprovided
that the courts of the defendant state deny a remedy in similar circuntances as against our own
state".
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against whom in this capacity a proceeding is brought, must he included in the category of
foreigners contemplated in the aforesaid article, the States being, in this respect, assimilated to
otherpersons, physical orjuristic, notformingpart ofthe Italian Kingdom"P^^
Bien que la théorie de la double personnalité de
l'Etat ait obtenu un relatif succès surtout en Italie, elle n'est pas non plus
tout à fait satisfaisante.
Un Etat souveraÎQ ne cesse pas d'être un Etat
souverain parce qu'il procède à des opérations qui peuvent être effectuées
par des particuliers763. En outre, les activités de l'Etat dans le domaine
économique n'ont pas toutes nécessairement un caractère privé. Cette
vision résulte d'une grande simplification. Inévitablement, l'Etat s'inscrit
dans des activités économiques ou commerciales dans l'intérêt du bien
public (ou dans l'intérêt de la communauté en général)'764
Il est donc difficile de fonder la doctrine de
l'immunité restreÎQte sur la double personnalité de l'Etat et d'y trouver des
critères suffisamment précis. Comme l'indique le Professeur François
Rigaux:
"La théorie de l'immunité restreinte se réduit, en dernière analyse à la distinction entre les actes
étatiques relevant du droit public et ceux qui sont rattachés au droit privé. On peut hésiter à
déduire d'une distinction doctrinale aussifloue des effets sur le terrain dudroitpositif. A moins que
ces concepts n'offrent au juge une motivation commode, mais purement formelle, des choix quil
opère au gré des cas d'espèce .
d)Actes jure imperii et jure gestionis:
Cette classification des actes de l'Etat se trouve au
coeur même de la doctrine de l'immunité restreinte. Elle est basée sur
l'interprétation de l'acte posé selon sa finalité ou sa nature. Si l'on utilise le
premier critère, presque tous les actes gouvernementaux bénéficieraient de
762._Foro Italiano, 1886(1), p. 920, cité par S. SUCHARITKUL, Immunities ofForeign States
before National Authorities, vol. 149, 1976, p. 127.
-G.G. FITZMAURICE, State Immunity from Proceedings in Foreign Courts, BYIL, vol. 14,
1933, p. 121.
-H. LAUTERPACHT, The Problem ofJurisdictional Immunities ofForeign States, BYIL, vol.
28, 1951, p. 224.Comme l'a déclaré avec emphase A. CHRETIEN: "Jamais l'Etat nefait aucun
contrat, n'intervient dans aucun rapportjuridique, sans que l'acte soit, directement ou
indirectement, motivé parlanécessité de remplir sahaute mission gouvernementale; le but de
l'Etat est toujoursplus élevé: c'est lasatisfaction des intérêts généraux de lacommunauté politique
qui le constitue. Si on va aufond des choses, ilne peutjamais se présenter comme personne
privée". Principes de droit international pubUc, 1893, cité par le premier avocat général M. Jerlinden
dans l'affaire Société Anonyme des chemins de Fer Liégeois-Luxembourgeois v. Etat Néerlandais,
Pasicrisie belge, 1903, 1,p. 298. . r> .
"765,-F. RIGAUX, Droit Public etDroit Privé dans les Relations Internationales, hd. A. Fedone,
Paris, 1977, pp. 226-227.
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rimmunité car ils sont pratiquement tous motivés par la nécessité
d'accomplir une mission d'intérêt général.
C'est pourquoi la doctrine de l'immunité restreinte
utilise davantage le critère de la nature des activités ou des transactions
conclues par l'Etat. Ainsi par exemple ne bénéficieront pas de l'immunité
les actes commerciaux mais bien les actes législatifs et administratifs,
c'est-à-dire tous les actes qui ne peuvent être accomplis par une personne
privée.
A première vue, cette distinction est plus objective
que celle fondée sur la double personnalité de l'Etat, mais une brève
analyse comparative de la jurisprudence de quelques pays suffit à
démontrer qu'elle aboutit à des résultats contradictoires, puisque en
dernier ressort il s'agit d'un problème de qualification auquel les tribunaux
nationaux ont donné des solutions dont il est difficile de trouver un
principe directeur uniforme'^^e
A propos d'un acte garantissant un prêt public, la
Cour d'Appel de Paris a considéré dans l'affaire Société Bauer-Marschal
V. Ministre des Finances de Turquie'^ '^^ que l'acte du gouvernement turc
garantissant un prêt de la ville de Constantinople était un acte souverain,
mais cet arrêt a été cassé.'^ ^^ Sur renvoi, la Cour d'appel de Rouen a
considéré qu'en garantissant ce prêt le gouvernement turc avait effectué un
acte qui par nature était im acte de droit privé et ne relevait dont pas de
rimmunité.'769
On retrouve la même incertitude dans l'affaire
Montefiore v. Belgian Congo'^ '^ ®. En premier instance le tribunal avait
considéré qu'un prêt conclu en France par un Etat étranger n'était pas un
acte de souveraineté. La Cour d'appel de Paris a cependant considéré que
les prêts conclus par un Etat souverain avaient bien ce caractère.'^ '^ ^
Dans une affaire similaire, Passelaigues v.
Mortgage Bank of Norway'^ '^ ^ Iq Tribunal civil de la Seine a noté que le
F. LALIVE, op. cit. p. 225.
vol. 24, 1957, p. 204.
vol. 44, p. 75.
''^ ^.-ILR, vol. 47, p. 155.
™.-ILR, vol. 22, 1955, p. 226.
'^ ''^ .-ILR, vol. 23, 1956, p. 191.
'^ '^ ^.-ILR, vol. 22, 1955, p. 227.
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prêt de monnaie sur hypothèque et l'émission de bons pour lever les fonds
nécessaires n'étaient pas des actes de souveraineté. Par contre, dans
l'affaire Faure et Association des Porteurs Français de Scripts Lombards
V. Etat italien773, la Cour de cassation française a considéré que les
obligations assumées et les paiements effectués par l'Italie ne pouvaient
être considérés comme résultant d'une dette privé mais constituaient dans
la forme et la substance, des actes d'autorité publique et se trouvaient
comme tels en dehors de la compétence des cours françaises.
Dans les affaires qui concernent la fourniture de
matériel militaire, l'incertitude est encore plus grande. Dans un affaire
concernant l'achat de bottes militaires pour l'armée espagnole,'^ ^^ la Cour
de Cassation française a considéré que le gouvernement espagnol était
couvert par l'immunité. Cependant en Italie , il a été jugé qu'un contrat
conclu par un Etat étranger pour l'achat de chaussures pour l'armée était
un acte de nature privée et ne bénéficiait donc pas de l'immunité.'^ '^ ^
Le professeur Jessup'^ ^^a établi un état de la
jurisprudence dans divers pays à propos des actes suivants:
i)achat de matériel pour l'armée: reftis de l'immunité par les tribunaux
italiens (1922); octroi de l'immunité par les tribunaux français (1849-
1871) et américains (1918);
ii)exercice d'un monopole commercial de l'Etat: reftis de l'unmunité par
les tribunaux belges (1880), égyptiens (1930 et 1948) et roumains (1920);
octroi de l'immunité par les tribunaux anglais (1869) et américains (1923);
iii)achat de marchandises pour le revendre à la population: refris en
Belgique( 1927) et enFrance (1924); octroi enFrance (1919 et 1948);
iv)exploitation de chemin de fer par l'Etat: reftis de l'immunité en
Belgique (1909) et en Italie (1929); octroi en France (1912), aux Etats
Unis (1924 et 1925) et en Allemagne.
Ainsi dans la pratique, il est extrêmement difficile
d'établir la frontière entre les actes jure imperii et jure gestionis, puisque
certains tribunaux s'attachent au but de l'acte, tandis que d'autres en
vol. 45, p. 83.
-Gouvernement espagnol c. Casaux, Dalloz, 22janvier 1849,1849, pp. 1-5.
^^^.-Goverao Rumeno v; Trutta, Annual Digest, vol. 3, 1925-1926, p. 179.
'^ '^ ^.-Cité parJ. F. LALIVE, op. cit., p. 256.
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considèrent la nature'^ '^ '^ . D'autre part il est fort improbable qu'une
convention internationale puisse à court terme combler le fossé existant
entre les positions des pays industrialisés qui adoptent la théorie de
l'immunité restreinte et ceux des PVD qui adoptent la théorie de
l'immunité absolue'^'^^.
Les législateur américain (FSIA) et anglais (SIA) ont
adopté le critère de l'analyse de la nature et non de l'objet pour qualifier
l'acte. A cet égard, ils ont laissé une large marge d'appréciation aux
tribunaux, de sorte que dans une approche fonctionnelle seuls les actes de
l'Etat effectués sur son propre territoire dans l'exercice de son autorité
souveraine puissent bénéficier de l'immunité. Ainsi il est possible que des
transactions similaires soient qualifiées différemment.
Cependant la jurisprudence'^'^^a démontré que
souvent cette tâche est difficile malgré le rétrécissement de sa marge
d'appréciation résultant de l'existence de critères législatifs. Dans l'affaire
de Sanchez v. Banco Central de Nicaragua le juge Goldberg a remarqué à
propos de cette question:
"We do not interpret this provision, however, to bar us totaîly from considering the purposes of
différent types ofactivities. Indeed, we do not believe that an absolute séparation is ahvays possible
between the ontology and the teleology of an act. Often, the essence of an act is defined by its
purpose - gift-giving, for example"''^ ^.
En tout cas cette distinction des actes de l'Etat en
jure imperii et jure gestionis reste la meilleure justification théorique de
l'immunité restreinte et dans l'absence d'une indication précise quant aux
facteurs distinctifs entre les deux, les tribunaux doivent interpréter l'acte
selon sa nature. Du point de vue législatif la meilleure solution serait de
suivre la méthode de la Convention Européenne sur l'immunité des
Etats'^^iqui énumère les actes de nature commerciale à l'égard desquels un
DELAUME, Law and Practice of Transnational Contracts, p. 241.
COMBACAU, Droit international public, pp. 241-242.
'^ '79.-1 Congreso del Partido [1978] Q.B.530; [1981] 3 W.L.R. 328; Alcom v. Republic of Colombia
[1984] 1 AC 580, House ofLords; De Sanchez v. Banco Central de Nicaragua, 770 F. 2d 1385(5th
Cir. 1985).
^80.-Ibid., p. 1393.
^^V-Sur cette convention voirG. DELAUME, Transnational Contracts Applicable Lawand
Settlement ofDisputes, Columbia University, 1988, § 8.06, §8.07, §8.10 et §8.14; M.
WIEDERKEHR, La convention européenne sur l'immunité des Etats du 16 mai 1972, AFDI, vol.
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Etat étranger ne bénéficie d'aucune immunité (Art. 4 à 14), ou dans le sens
contraire énumérer les actes de l'Etat qui bénéficient de l'immunité'^ ^^jde
cette manière les parties auront la prévisibilité et la sécurité juridique
fondamentales en matière de contrats internationaux de financement.
L'idée qui sous-tend la conception restreinte de
l'immunité est que la participation accrue de l'Etat dans des activités
commerciales ordinaires tels que l'emprunt de monnaie ou l'achat et la
vente de marchandises entraîne de considérables injustices pour les
contractants privés, si l'Etat se réfiigie derrière son immunité pour ne pas
respecter ses engagements. Ainsi si l'Etat participe à des activités
commerciales ou privées, il doit accepter d'être dépouillé de son mimumté
et accepter les sanctions du marché concemé'^ ^^.
Evidemment cette analyse part de la prémisse que
les Etats sont plus puissants que les entreprises commerciales ou
industrielles, et qu'il faut donc limiter leur immunité afin de créer une
situation d'égalité de concurrence sur le marché.
Ce souci d'équilibre dans les relations commerciales
internationales entre l'Etat et les personnes privées pourrait être
actuellement exploité dans l'autre sens. S'il est vrai que l'immunité est à la
source de situations iaéquitables pour les contractantes privés, il faut
reconnaître que lephénomène de concentration du pouvoir financier a créé
de puissantes sociétés transnationales dont l'influence dépasse largement
celle des PVD.^s^
XX, 1974, pp. 925-943.
''SZ .Voir à ce propos, H. LAUTERPACHT, op. cit., pp. 237-238 etI. SINCLAIR, op. cit. p. 216.
'783 -W. TUDOR JOHN, op. cit. p. 95.
"^^^.-Sur le sujet voir notamment A. FATOUROS, Problèmes et méthodes d'une réglementation des
entreprises multinationales, J.D.I. , 1974, pp. 495-521; Le projet de code international de conduite
sur les entreprises transnationales. Essai préliminaire d'évaluation, J.D.I., 1980, pp. 5-47; B.
MADANY, Sociétés Transnationales etnouvel ordre économique international. Essai de
problématique juridique. Thèse Lyon II, 1982; D. BERLIN, Les Contrats d'Etat (State contrats) et la
protection des investissements internationaux, D.P.C.I., 1987, pp. 187-271; S. COONROD, The
U.N. Code of Conduct for Transnational Corporation, HarvardInt. Law Joum., 1977, pp. 273-307;
Y. VAN DER MENSBRUGGHE, Les codes de conduite pour sociétés multinationales, R.D.I.D.C.,
1982, pp. 17-28.
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Si dans les droits internes, la partie économiquement
la plus faible bénéficie d'une protection7^5(voy l'art 5 de la convention de
Rome de 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles), ne
serait-il pas logique de développer une politique de protection similaire
dans le domaine des contrats financiers internationaux entre les PVD et les
banques internationales. On pourrait par exemple s'inspirer du principe
consacré par la Cour Supreme des Etats Unis selon lequel l'élection de for
est souvent un point fondamental de l'accord dont le respect s'impose aux
parties, à moins qu'on ne soit en présence d'un contrat d'adhésion révélant
un abus de pouvoir économique ou des manoeuvres dolosives ou encore
que la clause soit contraire à l'ordre public.'^ ^^
Le processus d'endettement des PVD a montré que
dépourvus de pouvoir de négociation, ceux-ci acceptaient souvent des
clauses déséquilibrées par rapport au risque réellement couru par les
banques'78'7.
Or, les préoccupations de justice et d'équité qui
étaient à l'origine de la doctrine de l'immunité restreinte ont cédé le pas à
des considérations moins universalistes et purement économiques, comme
la création et le maintien d'un cadre juridique approprié pour les prêteurs
de la place de Londres'^ ^^et la préservation de l'importance de la place de
New York comme premier centre financier et commercial du monde^^^.
^^^.-Aux Etats Unis la N.Y. Banking Law, (loi deNewYorkconcernant le taux d'intérêt applicable à
des prêts aux consommateurs lorsque les emprunteurs résident à New York) et le Uniform
Consumer Crédit Code (en vigueur dans une douzaine d'Etats).
786._M.S.Bremen v. Zapata OfF-Shore Co. 407U.S. 1(1972), ILM, vol. 11, 1972, pp. 837-838.
C'est nous qui soulignons.
-Ainsi dans les contrats de l'euro-crédit, les emprunteurs souverains ont assumé le risque de
variationdes taux d'intérêt; le risque que la monnaie (ou les monnaies) dans laquelle (lesquelles) le
prêt est libellé ne soitplus être disponible; le risque quelesbanques centrales imposent desexigences
de réserves ou autres sur les dépôts ou les prêts en euro-monnaies ou que les impôtsou d'autres
réglementations en augmentent le coût; le risque que certains événements réduisent l'activité du
prêteur ou ferment le marché des euro-monnaies.
D'autrepart il n'existe pas dans ces contrats une obligation générale de renégociation de bonne foi,
même que circonstances aient imposés cette pratique. Cf P. A. WELLONS, op. cit. p. 102; J.B.
BLAISE et P. FOUCHARD, op. cit., p. 218.
'^ ^^.-IFLR, August, 1992, p; 20.
^^^.-Intercontinental Planning Ltd. v. Daystrom Inc., 24 N.Y. 2d 372, 248 N.E. 2d 576, 300N.Y.S.
2d 817 (1969); Zeevi v. Grindlays Bank Ltd., 37 N.Y. 2d 220, 333 N.E. 2d 168, 317 N.Y.S. 2d
892; AlliedBank International v. Banco Crédito Agricola de Cartago, voir la quatrième partie Le
problème de la dette dans le contexte de la Common Law, § 1. La jurisprudence new-yorkaise supra.
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Les tribunaux locaux prêtent ainsi leur concours à la protection des
banques'790.
§ 2 . La pratique américaine après le Foreign Sovereign Immunities Act of
1976
Les bases de la doctrine de l'immunité restreinte aux
Etats Unis ont été jetées par une lettre adressée le 29 mai 1952, à
l'Attorney général par le conseiller juridique du Département d'Etat, Jack
B. Tate: "according to the classical or ahsolute theory of sovereign
immunity, a sovereign cannot, without his consent be made a respondent
in the courts ofanother sovereign. According to the newer or restrictive
theory, the immunity of the sovereign is recognized with regard to
sovereign or public acts (jure imperiî) of a state, but not with respect to
private acts (Jure gestionis). Jack B. Tate note que ''the classical theory...
... has generally been followed by the courts of the United States, the
British Commonwealth and several other countries" mais que désormais
"the StateDepartement'spolicy tofollow the restrictive theory in the
considération ofrequests offoreign governmentsfor a grant ofsovereign
immunity
Depuis l'adoption de cette politique jusqu'à l'entrée
en vigueur du FSL\ le 19 janvier 1977, les tribunaux américains ont suivi
les suggestions du Département d'Etat792 devant lesquelles les tribunaux
avaient tendance à s'incliner^^s^
790 _D. CARREAU, Lanouvelle décision américaine Allied Bank International ou un retour ambigu
à la protection juridique des créanciers dans la procédure des rééchelonnements de dettes
internationales. Climet, 1986, p. 124.
791.- 26 Dep't State BuU. 984 (1952), cité par J. R. STEVENSON, J. F. BROWNE etL.F.
DAMROSCH, op. cit. p. 100.
792..victory Transport, Inc. v. Comisaria Général de Abastecimientos yTransportes, 336 F. 2d 354
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En effet, lorsque le Département d'Etat décidait
qu'un Etat étranger avait droit à l'immunité sur la base des informations
données par l'ambassade du pays concerné ou par les avocats en son nom,
il communiquait cette décision à la Cour par le biais de l'Attorney général,
sous la forme d'une "suggestion of immunity"'^ ^^. Pareilles "suggestions"
étaient considérées comme irrévocables dès avant la "Tate letter"'''^^.
Tout en donnant corps à la doctrine de l'immunité
restreinte et en octroyant aux particuliers les moyens efficaces pour
poursuivre un Etat étranger, le FSIA vise aussi à conférer une compétence
exclusive au pouvoir judiciaire pour se prononcer sur la reconnaissance de
l'immunité dans les cas d'espèce.
1.- Concepts fondamentaux
Aux termes de la Section 1603 a) et b), l'immunité
de juridiction demexire le principe général, sous réserve des exceptions
prévues par les Sections 1604 et 1609.
Le principe comme les exceptions s'appliquent à
l'Etat souverain, à ses subdivisions politiques ainsi qu'aux organismes de
droit public qui en dépendent.
La section 1603 comprend plusieurs définitions
parmi lesquelles les plus importantes sont celles relatives au: "foreign
state", à "Vagency or instrumentality of a foreign State" et à la
"commercial activity".
i)rexpression "foreign state", vise tant une subdivision politique de l'Etat
étranger qu' une "agency or instrumentality of a foreign state",{novs
utiliserons le terme "foreign state" dans ce sens).
(2d Cir. 1964), cert. denied, 381 US 934 (1965), Rich v. Naviera Vacuba S.A., 295 F. 2d 24 (4th
Cir. 1961); Petrol Shipping Corp. v. Kingdom of Greece, 360 F. 2d 103, 107, 110 (2d Cir.), cert.
denied, 385 U.S. 931 (1966); Pacific Molasses Co. v. Comité de Ventas de Mieles de la Repùblica
Dominicana, 30 Mise. 2d 560,219 N.Y.S. 2d 1018,1020 (Sup. Ct. N.Y. Co., 1961); Isbrandtsen
Tankers, Inc. v. Président of India, 446 F 2d 1198 ( 2d Cir.), Cert. denied. 404 U.S. 985 (1971);
Premier Steamship Co. v. Embassy of Algeria, 336 F. Supp. 507 (S.D.N.Y. 1971); National City
Bank v. Republic of China, 348 U.S. 356 (1955).
DELAUME, Le Foreign Sovereign Immunities Act of 1976, Clunet, 1978, p. 188.
STEVENSON, J.F.BROWNE et L.F.DAMROSCH, op. cit. p. 99.
"^^^.-Ex. parte Peru, 318 U.S. 578 (1943); México v. Hoffmann, 324U.S. 30 (1945).
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i\)"agency or instrumentality of a foreign state" signifie toute entité de
droit public:
a) qui possède une personnalité juridique propre;
b) qui n'est pas ressortissante d'un Etat des Etats Unis ou d'un Etat tiers
lequel n'a pas le droit à l'immunité devant les tribunaux des Etats
Unis;
c) qui est un organisme de droitpublic de l'Etat ou de l'une de ses
subdivisions politiques (Etats fédérés, provinces, territoires, et
municipalités), ou dont le capital est détenu en majorité par l'Etat ou
une de ses subdivisions politiques.
Si une entité est comprise dans cette définition, elle
peut donc bénéficier de l'immunité, à moins que l'une des exceptions ne
s'applique.
En général les départements gouvernementaux et
ministériels, les ambassades et consulats ont été considérés dans la
jurisprudence comme "foreign state" plutôt que comme ''agencies or
instrumentalities of a foreign state", car ils ne disposent pas d'une
personnalité morale séparée mais font partie intégrante de l'Etat lui-
même^96.
On peut se demander si le tribunal saisi d'un litige
est lié ou non par les déclarations d'un gouvernement étranger relativement
à la nature de l'organisme en question. Dans l'affaire National American
Corp. V. Fédéral Republic of Nigeria and Central Bank of Nigeria^^^, la
Cour a effectué sa propre analyse à partir de la qualification des activités
de la banque centrale pour conclure que celle-ci n'effectuait pas une
activité commerciale continue répondant à la notion de "doing business''
ou "transacting business" à New York'^ ^^.
'^ ^^.-Letelier v. Republic of Chile, 488 F. Supp. 665Judgment awarded, 502 F. Supp. 259
(D.D.C.1980); Gray v. Permanent Mission ofthe Congo, 443 F. Supp. 816 (S.D.N.Y.), affd
mem., 580 F.2d 1044 (2d Cir. 1978); 40 D 6262 Realty Corp, v. United Arab. Emirates
Gouvemment, 447 F. Supp. 710 (S.D.N.Y. 1978); Gittler v. German Information Center, 95 Mise.
2d 788, 408 N.Y.S. 2d 600 (Sup. Ct. 1978).
797 .425 F. Supp. 1365 (S.D.N.Y. 1976); ILM, vol. 16, 1977, p. 508.
"798.-Les notions de "doing business" et "transacting business" dépendent dans une large mesure du
pouvoir d'appréciation des tribunaux. La première signifie la poursuite régulière et continue
d'activités commerciales dans le ressort du tribunal saisi. La deuxième signifie la commission d'un
acte ou la conclusion d'unetransaction dans le ressort de la juridiction saisie, n'impliquant pas un
élément de continuité. Dans les deux situations un tribunal américain peut revendiquer sa
compétence conformément àla Section 1605 (a) (2) du FSIA. G. DELAUME, Le Foreign
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Dans l'affaire Carey v. National Oil Corporation la
District Courtfor the Southern District ofNew York" a considéré que la
National Oil Corporation of Libya (une société dont l'Etat Libyen était le
seul actionnaire), était clairement un "foreign state" au sens du
Dans l'affaire Yessenin-Volpin v. Novosti Press
Agency and Tass, la Cour a considéré que Novosti remplissait tous les
critères de 1' "agency or instrumentality ofa foreign State" et qu'elle avait
ainsi le droit d'invoquer l'immunité^®®. Par contre, dans l'affaire Edlow
International Co. v. Nuklesma Elektrama Krsko, la District Court for the
District of Colxmibia a noté que la "Yugoslav workers' organisation"
constituée pour la construction et la mise en oeuvre des équipements de la
centrale électrique n'était pas un "foreign state" au sens du FSW®!.
La tendance va donc dans le sens de la qualification
legefori^^^. Elle peut dès lors conduire à des résultats contraires à ceux qui
prévaudraient selon la législation de l'Etat considéré.^®^
iiï)"commercial activity " vise la poursuite habituelle d'une activitité
commerciale, une transaction ou un acte commercial occasionnel.
Le caractère commercial de l'activité en question
doit être déterminé en fonction de la nature de l'activité ou de l'acte isolé
et non du but poursuivi. Une "commercial activity" doit être considérée
comme localisée aux Etats Unis si cette activité possède un lien
suffisamment caractérisé avec les Etats Unis. Ce lien peut résulter du lieu
de la négociation et de conclusion du contrat financier, ou de la
participation des banques américaines dans le prêt ou encore du lieu du
paiement^®^.
Sovereign Immunities Act of 1976, Clunet, 1978, p. 196; WEESTTRAUB, Commentary on the
Conflict ofLaws, 1971, p; 139.
vol. 17, 1978, p. 1180.
800 _443 p Supp 849 (g.D.N.Y. 1978).
801 .441 F supp. 827 (D.D.C.1977).
^®2.-Gray v. Permanent Mission of thePeople's Republic of theCongo to theUnited Nations, ILM,
vol. 17, 1978, p. 714; Gittler v. German Information Center, 408 N.Y.S. 2d 60 (Sup. Ct. 1978).
DELAUME, op. cit. p. 193.
WOOD, op. cit. p. 106.
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Le concept d'activité commerciale est un concept clé
dans le FSIA, parce qu'il sert à déterminer l'étendue de l'exception à
l'immunité de juridiction selon la Section 1605 (a) (2)^®^.
Cependant, le législateur a laissé aux tribunaux le
soin de déterminer dans chaque cas d'espèce la "commercial activity"
conformément aux objectifs de la loi. Le "Judiciaty Committee"^^^ de la
Chambre des représentants était d'avis qu'il serait imprudent de tenter une
définition précise du terme, même si cela paraissait envisageable.
La jurisprudence postérieure au FSIA montre le
large éventail des activités où l'exception coiiimerciale à l'unmumté de
juridiction peut être soulevée, comme par exemple dans le domaine des
opérations de tourisme^®^, de l'aviation^®^, de lanavigation^®^, de l'achat ou
de la vente de marchandises ou de services^^^. Par contre l'entraînement de
personnel militaire dans le cadre d'un accord à but non lucratif entre les
Etats Unis et l'Arabie Saoudite a été considérée comme une activité non
"foreign state" ne bénéficiera pas de l'immunité de juridiction lorsque the action isbased
upon a commercial activity carried on in the UnitedStates by theforeign State; or upon anact
performed in the UnitedStates in connection with a commercial activity oftheforeign State
elsewhere; orupon anact outside the territory ofthe UnitedStates in connection with a commercial
activity oftheforeign State elsewhere and that act causes a direct effect in the UnitedStates".
806.-Le "Judiciary Commitee" adéclaré que la Section 1603 "defines the term "commercial activity"
as including a broadspectrum ofendeavor, from an individual commercial transaction oract to a
regular course ofcommercial conduct. A"regular course ofcommercial conduct includes the
carrying onofa commercial enterprise such asa minerai extraction company, an airline ora state
trading corporation. Certainly, ifan activity iscustomarily carried onforprofit, its commercial
nature couldreadily be assumed. At the other end ofthe spectrum, a single contract, ifofthe same
character asa contract which might be made by aprivate person, could constitute a "particular
transaction or act".
As the définition indicates, thefact that goods orservices to beprocured through a contract are to
be usedfor apublicpurpose isirrelevant: it isthe essentially commercial nature ofanactivity or
transaction that is critical. Thus, a contractbyaforeigngovemment to buyprovisions or
equipmentfor its armedforces or to construct agovemment building constitutes a commercial
activity. The same would be true ofa contract to make repairs on an embassy building. Such
contracts shouldbe considered to becommercial contracts, even if theirultimate object is to
further apublicfunction". House Report, N° 1487, 94th Cong., 2d Sess., 16, (1976).
807 _Arango v. Guzman Travel Advisors Corp., 621 F. 2d 1371 (5th Cir. 1980).
^^^.-Sugarman v. Aeromexico, Inc., 626 F. 2d 270 (3d Cir. 1980).
809..velidor v. L/P/G Benghazi, 653 F.2d 812 (3d Cir. 1981), cert. dismissed, 102 S.Ct 1297
(1982); Matter ofRio Grande Transport, Inc., 516 F. Supp. 1155 (S.D.N.Y. 1981).
^lO.-Texas Trading and Milling Corp. v. Fédéral Republic ofNigeria, 647 F. 2d 300 (2d Cir. 1981)
cert. denied, 102 S. Ct. 1012 (1982); Gemini Schipping, Inc. v. Foreign Trade Org. for Chemicals
and Foodstuffs, 647 F. 2d 317 (2d Cir. 1981); United Euram Corp. v. Union ofSoviet Socialist
Republics, 461 F. Supp. 609 (S.D.N.Y. 1978).
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commerciale^!!. La compagnie nationale de pétrole du Mexique (PEMEX)
a pu bénéficier de l'immunité dans un procès concernant l'exploitation de
puits de pétrole dans xme plate-forme "offshore''-, la Cour a noté que "le
forage exploratoire, le plan à long terme et la politique à suivre concernant
la production et l'utilisation des minéraux appartenant à l'Etat étaient de la
compétence du gouvernement mexicain"»!^.
En ce qui concerne la qualification de la nature de
certaines transactions financières la jurisprudence a considéré comme
nous l'avons déjà remarqué^i^ l'émission d'instruments fmanciers
(bons) était une activité commerciale^i'^. Il en va de même pour l'émission
de lettres de crédit^^^. Le défaut de paiement d'un chèque à une banque
américaine n'a pas en revanche été considéré comme une exception
commerciale à l'immunité, bien que la Cour ait décidé que d'autres
exceptions étaient applicables en l'espèce. En effet la District Court a
rejeté la demande sur base de VAct ofstate doctrine et la Court ofAppels a
considéré que le défendeur bénéficiait de l'immunité^i^.
2.- La renonciation à l'immunité
La section 1605 (a) (1) dispose qu'un "foreign state"
ne bénéficiera pas de l'immunité de juridiction lorsqu'il "has waived its
immunity either explicitly or by implication, notwithstanding any
withdrawal of the waiver which the foreign state may purport to effect
except in accordance with the terms of the waiver". Le FSIA affirme
donc le caractère irrévocable des renonciations à l'immunité.
Dans les contrats de prêt, les conventions de
rééchelonnement de dettes et dans les obligations financières de tout genre
-Castro V. Saudi Arabia, 510 F. Supp. 309 (W.D. Tex. 1980).
812..Matter of Sedco, Inc., 543 F. Supp. 561 (S. D. Tex. 1982).
^!^.-Dans la quatrième partie, § 1.- Lajurisprudence new-yorkaise.
^l'^ .-Callejo V. Bancomer, 764 F. 2d 1101, 1109 (5thCir. 1985); Weltover Inc., Springdale
Enterprises Inc. and Bank Contrade A.G. v . Republica Argentina and Banco Central de la
Republica Argentina, 753 F. Supp. 1201 (1991).
-Texas Trading and Milling Corp. v. Fédéral Republic ofNigeria (voy la note ci-dessus);
National Américain Corp. v. Fédéral Republic ofNigeria, 448 F. Supp. 622 (S.D.N.Y. 1978), afFd,
597 F. 2d314(2dCir. 1979).
^!^.-De Sanchez v. Banco Central deNicaragua, 515 F. Supp. 900 (E.D.La 1981).
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il est fréquent que les créanciers prévoient une clause de renonciation^i^ à
l'immunité de juridiction, d'exécution (conservatoire et exécutoire) et à
celle concernant la signification des actes du procès.
Ces dispositions lues ensemble avec la clause de
droit applicable et la clause d'élection de for, donnent aux banques une
arme efficace contre le ^oreign state" devant toutes les juridictions où
celui-ci disposerait d'avoirs et qui connaissent des règles restrictives à
l'immunité^i^.
Ainsi de même que pour une décision interne,
l'efficacité d'un jugement rendu à l'étranger contre un "foreign state"
dépendra de l'existence d'avoirs suffisants sur le territoire de la juridiction
compétente pour donner satisfaction aux créanciers.
Comme nous l'avons déjà signalé les banques se
réservent le droit de poursuivre l'Etat étranger devant n'importe quel for.
8l'7.-Comme exemple on peut citer les contrats suivants;
Argentine: 1985 - Term Crédit Agreement as ofAugust 1, 1985; Bolivie: Agreement as ofApril 29,
1981; Brésil: Deposit Facility Agreement asofJanuary 27,1984; Crédit and Guaranty Agreement
as ofFebruary 25, 1983; Multi -Year Deposit Facility Agreement as ofSeptember 22, 1988; Crédit
and Guaranty Agreement as ofJanuary 27, 1984; Chili: Crédit Agreement as ofJuly 28, 1983;
Colombie: Integrated Loan Facility ofDecember 17,1985; Corée du Sud: Tied Commercial Loan
Agreement, August 12,1994; Côte d'Ivoire: Convention de Crédit de Refinancement du 27 février
1985; Convention de Financement Annexe du 27 février 1985; Costa Rica: Crédit Agreement as of
May 29,1985; Cuba: Refinancing Agreement ofSeptember 16, 1985; Egypte: Crédit Agreement of
April, 26,1977; Equateur; Crédit Agreement as ofSeptember 25, 1981; Crédit Agreement as of
October 12, 1983; Gabon: Refinancing Crédit Agreement dated asDecember, 1987; Grèce: Loan
Agreement as ofMarch 30, 1988; Indonésie: Loan Agreement as ofDecember 23, 1986; Jamaïque:
Rescheduling and Consolidation Agreement as ofSeptember 27, 1985; Koweit: Crédit Agreement
as ofDecember 12, 1991; Madagascar: Refinancing Agreement as ofOctober 25, 1984; Malawi:
Refinancing Agreement ofMarch 8, 1983; Mexique: Crédit Agreement ofApril 27, 1984; Crédit
Agreement ofMarch 3, 1983; CoUateralPledge Agreement of1990; Discount and Par Bond
Exchange Agreement of February 1990; Nigéria; Refinancing Agreement ofJuly 13,1983; Peru:
Loan Agreement ofNovember 30, 1976; Philippines: Crédit Agreement as ofmay 20, 1985;
Pologne Debt Deferral and Restructuring Agreement ofNovember 3, 1982; République dominicaine:
Agreement ofFebruary 24,1986; Roumanie: Restructuring Agreement ofDecember 7, 1982;
Soudan; Refinancing Agreement ofFebruary 25, 1982; Thaïlande: Loan Agreement ofMarch 4,
1980; Turquie: Loan Agreement ofApril 3, 1985; Uruguay; Agreement ofJuly 29,1983.
Venezuela: Relending Agreement as ofDecember 28, 1987; Restructuring Agreement ofFebruary
24,1986; Zimbabwe: Crédit Facility Letter Agreement ofJune 21, 1983.
^l^.-Notamment les pays qui ont ratifié la Convention européenne de 1972 sur les immunités des
Etats: l'Autriche, laBelgique, Chypre, Luxembourg, les Pays Bas, et le Royaume Uni; des pays qui
ont adopté la législation spécifique tels que: l'ABrique du Sud, l'Australie, le Canada, le Pakistan et
Singapour. Finalement, il faut considérer également des pays tels que la France et la Suisse où la
jurisprudence a adopté lathèse de l'immunité restreinte.
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Cependant cette option exige une connaissance minimale du droit du pays
en ce qui concerne particulièrement l'immunité ainsi que la
reconnaissance et l'exécution des jugements étrangers si une décision a été
déjà prononcée.
Ainsi par exemple une décision judiciaire ou
arbitrale étrangère contre la Banque Centrale du Brésil ou contre la
"Repûhlica Federativa du Brasil", doit être exequaturée par le Suprême
Tribxmal Fédéral (STF) en vertu de l'article 483 du Code de procédure
civile brésilien . La Constitution fédérale prévoit en effet que le STF est
seul compétent pour la "homologaçâo das sentenças extrangeiras e a
concessâo do exequatur às cartas rogatôrias.."^^^
La procédure d'exequatur est relativement simple
puisqu'en principe la Cour se borne à une analyse formelle de la décision
étrangère82o. Celle-ci vérifie si la décision a été prononcée par un juge
compétent; si les parties ont été assignées correctement, si le défaut du
défendeur a été prononcé conformément à la loi; si la décision a été rendue
en dernier ressort; si elle a été visée par l'autorité consulaire brésilienne et
si elle est accompagnée d'une traduction officielle (par traducteur
assermenté).
819-Article 102,1, h.
^^^.-Article 217 du "Regimento Intemo" du STF et art. 15 et 17 de la "Lei de Introduçâo ao Côdigo
Civil. En effet l'article 217 du "RegimentoIntemo" du STF prévoit que la Cour examinera si la
sentence étrangère:
a) em sens efeitos, atenta contra a soberania nacional, a ordempûblica ou os bons costumes;
b) esta revestida dasformalidades necessàrias à sua execuçâo, segundo às leis do Estado
estrangeiro que as tiverfundamentado;
c)foi proferidaporjuiz compétente, e com citaçâo regular daspartes;
d) é irrecorrivel; e
e) esta autenticadapelo consul brasileiro e acompanhada de traduçâo oficial.
De même la "Leide Introduçâo ao Côdigo Civil ", dans les articles 15 et 17, prévoit; "Art. 15. Sera
executada no Brasil a sentençaproferida no estrangeiro, que reûna os seguintes requisitos:
a) haver sido proferidaporjuiz compétente;
b) terem sido as partes citadas ou haver-se legalmente verificado a revelia;
c) terpassado emjulgado e estar revestida dasformalidades necessàrias para execuçâono lugar
onde foi proferida;
d) estar traduzidapor intérprete autorizado;
e) ter sido homologadapelo Supremo Tribunal Fédéral"
"Art. 17. As leis, atos e sentenças de outro pais, bem como quaisquer declaraçôes de vontade, nâo
terâo eficàcia rioBrasil, quando ofenderem a soberania nacional, a ordempûblica e os bons
costumes".
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L'analyse de ces conditions sera faite conformément
au droit brésilien, mais aussi en accord avec laloi appliquée par le tribunal
étranger82i. Ceci est à l'origine d'une incertitude considérable car l'analyse
des concepts de "juge compétent" ou "d'assignement"peut être différente
selon qu'on se réfère au droit brésilien ou au droit étranger.
Si toutes les conditions son remplies, le STF émettra
une ''carta de sentença" qui vaut titre exécutoire822, sorte que la
décision étrangère sera valable dans toutes les Cours fédérales du Brésil.
Cependant, en vertu de l'article 67 du Code Civil
Brésilien, les biens publics sont inaliénables et par conséquent
insaisissables. Bref, les biens publics localisés au Brésil ne peuvent pas
faire l'objet de mesures d'exécution, à moins que la loi n'en dispose
autrement^23
Les créanciers de l'Etat devront alors suivre la
propédure du "precatôrio judiciârio"^^^. Les paiements se feront en
suivant l'ordre chronologique de présentation des décisions judiciaires
contre le trésor public. S'il n'existe pas de fonds disponibles pour faire le
paiement dans le budget en cours, le créancier devra demander l'inclusion
de sa créance dans le budget de l'année suivante. Néanmoins la "Fazenda
Publica" a dix jours pour présenter ses ''embargos'' à l'exécution, si elle
conteste le montant demandé.
Après l'exécution de ses titres par "precatôrio", le
paiement sera fait en monnaie nationale. L'acl^at et le transfert de devises
resteront soumis aux dispositions de contrôle des changes émanant de la
banque centrale. Cependant, le manque de réserves disponibles dans les
821.-L. O. BAPTISTA, Notas sobre Homologaçâo de Laudos Arbitrais estrangeiras em Direito
Brasileiro,iîr,vol. 556,fév. 1982,p.273.
822 .j c.MAGALHÂES, Execuçâo de Laudo Arbitral, RT, vol. 599, set. 1985, p. 12.
823 -Les contrats de rééchelonnement de la dette extérieure brésiUenne incluent des conseilsjuridiques de la Banque Centrale, de la République Fédérative du Brésil et du conseiller juridique
brésilien des banques créancières où ils déclarent que: The Central Bank and the Guarantor bas no
right ofimmunityjrom anyjudiciaîproceeding orfrom execution ofjudgment in Brazil (exceptfor
the limitation on aliénation ofpublicproperty referred to in Article 67 on the Civil Code of
Brazil)". Deposit Facility Agreement as ofJanuary 27, 1984, p.C5, D5, E5 et E8.
824-Art. 100 de la Constitution fédérale.
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monnaies souhaitées pourrait constituer une impossibilité matériele
provisoire de satisfaire la demande^^s
3.- L'immunité d'exécution et les avoirs des banques centrales
Le FSIA établit en règle générale que les avoirs d'un
Etat étranger ne peuvent faire l'objet d'aucune mesure conservatoire ou
d'exécution avant le prononcé d'un jugement définitif à son égard^^ô
La pratique antérieure autorisait les saisies-arrêts sur
des avoirs des Etats étrangers utilisés à des fins commerciales, mais ne
permettait pas l'exécution pour satisfaire un jugement définitif à défaut de
renonciation expresse à l'immunité d'exécution827. Cette procédure avait
vis-à-vis des Etats étrangers un caractère vexatoire, car elle risquait, peut-
être sans fondement, d'immobiliser des avoirs considérables sans rapport
avec les demandes formulées contre eux828.
La section 1610 prévoit toutefois des exceptions au
principe général: ainsi les avoirs d'un Etat étranger (ainsi que de ses
subdivisions politiques ou territoriales et de ses entités de droit public)
aux Etats Unis ne sont pas protégés contre une mesure d'exécution prise
après un jugement définitif (postjudgment execution or attachment in aid
ofexecution) lorsque:
a) l'Etat a renoncé à son immunité expressément ou implicitement
b) les avoirs concernés ont été ou sont utilisés dans des activités
commerciales concernées par la demande
c) l'exécution se rapporte à un jugement établissant des droits sur des
avoirs accaparés en violation du droit international.
Les avoirs d'une "agency" ou "instrumentality"
peuvent en revanche faire l'objet d'une exécution, lorsque l'agency a
STURZENEGGER, Imunidades de jurisdiçâo e de execuçâo dos Estados; proteçâo à bens
de bancos centrais,Revista de Comércio e das Relaçôes Internacionais, n° 2, 1989, p. 72.
^26,.Section 1609.
R. STEVENSON, J. F. BROWNE et L. F. DAMROSCH, op. cit. p. 114.
^28 -G. DELAUME, op. cit. pp. 190-191.
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renoncé à son immunité expressément ou implicitement et lorsque le
jugement se rapporte à une demande pour laquelle l'entité publique ne
bénéficie pas de l'immunité.
En tout état de cause, la cour peut suspendre la
saisie-arrêt et l'exécution et tenir compte des arrangements pris pour
effectuer le paiement.
La section 1611 le FSIA prévoit quelques exceptions
au principe général énoncé ci-dessus.
Celle-ci dispose tout d'abord que les avoirs des
organisations internationales désignées par le président des Etats Unis
dans le cadre de \International Organisations Immunities Act, ne peuvent
faire l'objet de saisie-arrêt ou de toute autre procédure judiciaire tendant à
suspendre le versement de fonds à un Etat étranger, ou à son ordre, à la
suite d'une action intentée dans les tribunaux fédéraux des Etats-Unis ou
ceux des Etats829. Cette disposition a pour but de permettre à ces
organisations de développer leurs activités sans avoir à craindre qu'un
créancier d'un Etat membre exerce ime saisie des fonds provenant des
prêts.
Le même avantage est accordé aux avoirs d'un Etat
étranger destinés à des fins militaires^^o
La section 1611(b)l prévoit que les avoirs d'un Etat
étranger ne peuvent faire l'objet d'une saisie-arrêt ou d'une exécution s'ils
sont détenus par la banque centrale ou une autorité monétaire "for its own
account", à moins que la banque centrale, l'autorité monétaire ou le
gouvernement concerné n'aient renoncé expressément à leur immunité
d'exécution, en acceptant une saisie-arrêt ou une saisie-exécution.
Deux importantes questions ont été posées
relativement à cette disposition. Tout d'abord le texte de la section 161 l(b)
1 ne précise pas la signification de la phrase "détenus pour son propre
compte" Qield for its own account). Cela signifie-t-il que les banques
centrales étrangères ont plusieurs espèces de comptes à New York? La




contre une banque centrale avant que le jugement soit rendu
iprejudgement attachment)!
3.1La signification de la phrase "détenus pour son propre compte".
Les travaux préparatoires du FSIA donnent peu de
lumière sur la signification de la phrase ''held for Us own accounf.
Néanmoins, ils suggèrent que les fonds de la banque centrale détenus pour
son propre compte, visent l'argent utilisé ou gardé pour les propres
activités de la banque et doivent donc être distingués des fonds utilisés
pour financer des transactions commerciales d'autres entités^^i.
En effet, les banques centrales étrangères détierment
habituellement une grande variété de comptes aux Etats Unis, tels que les
comptes en dollars qui sont utilisés pour financer les transactions
commerciales de l'Etat ou de ses entités de droit public ainsi que des
réserves d'or à la "Fédéral Reserve Bank ofNew York".
Selon Delaume les banques centrales détiennent
aussi "pour leurpropre compte" des fonds dont la destination est purement
financière ou commerciale, tels que ceux utilisés pour rembourser des
emprunts contractés par la banque, à l'égard desquels il n'existerait aucune
raison valable de déroger à l'exception suivant laquelle ces fonds ne
devraient pas échapper à des mesures d'exécution832
Cependant, la jurisprudence^^^ adopté le point de
vue contraire, considérant que le simple fait que les avoirs soient utilisés
dans le cadre d'une activité commerciale ne les empêchet pas d'être
qualifiés de fonds détenus pour compte propre.
Dans l'affaire Weston Compagnie de Finance et
d'Investissement, S.A. v. La Republica del Ecuador834^ le juge L. M.
^^^.-L.C.BUCHHEIT, Banking on immunity, IFLR, February 1992, p. 11.
DELAUME, op. cit. p. 202.
833 _Weston Compagnie de Finance et d'Investissement, S.A. v. La Republica del Ecuador,
(S.D.N.Y.), 1993, (93 Civ. 2698).
^ '^^ .-Les faits étaient les suivants. Le 26 avril, 1993, la société suisse "Weston Compagnie de Finance
et d'Investissement, S.A." (Weston) avait intenté un procès contre la République de l'Equateur, la
banque centrale de ce pays et diverses entités du secteur public équatorien, devant la cour districtale
du "Southem District ofNew York". Weston entendait récupérer certaines sommes dues ensaqualité
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McKenna a ainsi décidé que les fonds liés aux fonctions traditionnelles
d'une banque centrale (dont la détermination doit être faite à la lumière
des responsabilités monétaires assumées par la banque centrale dans le
pays concerné) ont droit à l'immunité spéciale consacrée par la section
1611(b)(l). En particulier, la Cour a noté que les comptes libellés au nom
de la Banque Centrale, utilisés pour faire ou pour recevoir des paiements
en faveur de la Compagnie des téléphones de l'Equateur servaient les
fonctions traditionnelles d'une banque centrale. Ces fonds étaient donc
détenus par labanque "pour son propre compte", et pouvaient prétendre à
l'immunité absolue prévue par la section 161 l(l))(l) duFSIA.
En ce qui concerne les "mixed accounts", c'est-à-
dire les comptes qui contiennent des fonds utilisés par les banques
centrales dans leurs fonctions propres et des fonds privés, le juge
McKenna a estimé que:"... the fact that an account ofaforeign central
bank containingfunds usedfor a central hankingfunction also contains
funds not so used [does not] abrogate, as to the entire account, the
immunity specifically conferred by Congress"^^^.
de créancier pour treize prêts et accords de restructuration. En rapport avec ce procès, Weston
obtiiit une ordormance de saisie-arrêt contre quelques comptes bancaires détenus par la banque
centrale de l'Equateur dans diverses banques commerciales à New York. Les fonds inscrits sur
certains de ces comptes étaient gardés par la banque centrale pour des tiers et pour les entreprises du
secteur public telles que la compagnie de téléphones de l'Equateur. La banque centrale tenta de lever
l'ordonnance de saisie-arrêt en argumentant que les fonds étaient "détenus pour son propre compte"
et par conséquent bénéficiaient de l'immunité contre les saisies-arrêts avant jugement (prejudgement
attachment) conformément à la section 1611(b)(l) du FSIA. Weston ar^mentait que dans les
contrats de prêts la banque centrale avait renoncé expressément à se prévaloir de toute immunité en
ce qui concerne une saisie-arrêt avant le jugement à laqueUe;la banque centrale aurait autrement
droit. Weston contestait également la qualification des comptes comme étant des fonds gardés pour
"le propre compte" de la banque centrale conformément àla signification de la section 1611(b)(l) du
FSIA. Il plaidait que l'emploi des fonds àdes fins commerciales (tels que les fonds de la compare
de téléphones de l'Equateur) excluait que ces actifs puissent faire l'objet de l'immunité spéciale
contenue à la section 16ll(b)(l) du FSIA.
835,.cité par le cabinet d'avocats Cleary, Gottlieb, Steen &Hamilton N.Y. dans le Mémorandum tor
clients, "PrejudgementAttachment ofForeign Central Bank Assets Held in the United States ; du 6
aôut, 1993, p. 5.
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3.2.- Une saisie-arrêt contre une banque centrale avant tout jugement
{prejudgement attachment) est-elle envisageable?
Le traitement accordé aux avoirs des banques
centrales dans la section 1611(b)(l) du FSIA doit être compris comme un
principe général, plus que comme une véritable exception. La même
position a été adoptée dans le U.K. State Immunity Act 1978^36. Ceci
s'explique parce que les fonctions normales des banques centrales sont
clairement gouvernementales et méritent par conséquent de bénéficier de
l'immunité^^'^.
VAct prévoit que trois conditions doivent être
remplies pour que l'immunité d'exécution puisse s'appliquer:
i) l'entité doit être une banque centrale,
ii) les avoirs doivent être détenus pour son propre compte,
iii)la banque centrale ne doit pas avoir renoncé à son immunité
d'exécution.
i) Il n'est pas simple de donner une définition reprenant toutes les
caractéristiques des banques centrales car elles varient beaucoup de pays à
pays.
Si, dans certains pays, la banque centrale assume
toutes les fonctions et tâches d'ime institution monétaire, dans plusieurs
PVD une autorité monétaire remplace la banque centrale. Cette autorité
monétaire assume souvent d'autres fonctions, parallèles à celles d'une
banque centrale typique.
Dans d'autres pays, la banque centrale peut partager
ses fonctions avec d'autres institutions, de manière plus au moins large,
selon les choix politiques.
Quoi qu'il en soit les fonctions qui caractérisent les
banques centrales sont inhérentes à leur qualité d'organe du
^^^.-Section 14(4).
CRAWFORD, Execution of judgments and foreign sovereign immunity, Am. J. int'l L, vol.
75, 1981, p. 864.
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gouvernement: émission de la monnaie (création et frappe de monnaies et
billets), garde et gestion des réserves monétaires du pays (or, avoirs en
monnaies étrangères, DTS - droits de tirage spéciaux du FMI-; dépôts en
banques commerciales et dans d'autres banques centrales, titres et crédits
inconditionnels du FMI), réalisation d'opérations d'escompte, avances aux
institutions dépositaires, réception des dépôts du gouvernement, des
banques commerciales et des organisations internationales, opérations
d'open market, contrôle du crédit, autorisation, contrôle et régulation des
activités bancaires et financières, contrôle et exécution de la politique
monétaire du gouvernement^^».
ii) En relation à la signification de la phrase "détenus pour son propre
comptevoy. le §2, n° 3.1 ci-dessus.
iii)Selon Delaume839, pour que les avoirs détenus par une banque centrale
pour son propre compte soient passibles d'exécution, une renonciation
expresse à l'immunité, tant de la banque centrale que de l'Etat dont elle est
le ressortissant, est nécessaire. Cet auteur soutient en outre que les fonds
détenus par les banques centrales pour leur propre compte dont la
destination est commerciale ne devraient pas bénéficier de l'immunité
d'exécution. En d'autres termes, il estime que le critère fondé sur la
"propriété" des avoirs d'une banque centrale n'est pas justifié et que le vrai
critère devrait reposer sur la nature de l'activité poursuivie par la banque
centrale en cause.
Un autre courant doctrinal soutien que la section
161 l(b)(l) ne fait pas mention d'une éventuelle renonciation d'une banque
centrale à son immunité dans le cas d'une saisie-arrêt avant jugement
-Selon M.H. DEKOCH les fonctions des banques centrales sont les suivantes:
-The régulation ofcurrency, forwhichpurpose it is grantedsole orpartial right to issue circulating
notes; -The performance ofgénéral banking and agency servicesfor its govemment; -The custody
ofcash reserves ofcommercial banks; -The custody and management of the nation's reserves of
international currency; -The provision ofcréditfacilities to commercial banks, andother banking
institutions, in its capacity as the bankers'bank, and the général responsibility of lender of last
resort; -The settlement ofclearance balances between banks and the provision offacilities for the
transfer offunds; -The control ofcrédit in accordance with the needs ofbusiness and the economy
generally andfor the purpose ofcarrying out the broad monetary policy ofthe Govemment. Cité
par E. T. PATRIKIS, Immunity ofcentral bank assets under ÛS law, Sovereign Lending; Managing
Légal Risk, Ed. M. Gruson andR. Reisner, London, 1984, p. 94.
839,.g. DELAUME, op. cit. p. 203.
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(prejudgement attachment), tandis que d'autres sections par exemple la
1610 (d) font clairement la différence entre la saisie-arrêt avant le
jugement {attachment prior to the entry of judgement) et la saisie-
exécution {attachment in aid of execution). Donc, en l'absence de
référence expresse, il faudrait conclure que la saisie-arrêt avant jugement
des avoirs d'une banque centrale étrangère détenus pour son propre
compte n'est jamais permise aux Etats Unis, peu importe que cette banque
ait renoncé ou pas à son immunité^^®.
La raison de ce traitement spécial résulte du fait que
le Congrès américain voulait rassurer les banques centrales sur
l'hospitalité du pays pour garder leurs réserves. Ce but n'aurait pas été
atteint si des saisies avant le jugement de ces comptes avaient été
possibles. Les banques centrales auraient transféré leurs dépôts vers des
pays avec des ordres juridiques plus sûrs^^i.
Dans l'affaire Banque Compafina v. Banco de
Guatemala^'^, cette politique a été clairement précisée par le président de
la "Fédéral Reserve Bank of New York" Anthony Salomon que: "... if
foreign central banks such as Banco de Guatemala become concerned
that their United States are subject to attachment by private litigants,
they might withdraw their dollar assets from this country, thereby
destabilising the dollar and the internatinal monetary system".
La jurisprudence a suivi ce point de vue. Dans
l'affaire Behring Int Inc. v. Impérial Iranian Air Forcé^^^, la cour a noté
que l'histoire législative du FSIA démontrait que le Congrès avait
l'intention d'exclure les "prejudgment attachments" de l'expression
''attachment in aid ofexecution".
La question a été soulevée dans l'affaire Banque
Compafina v. Banco de Guatemala^^^. Le plaignant tentait de saisir les
avoirs de la Banque du Guatemala déposés dans la "Fédéral Reserve of
New York", afin de garantir les paiements de billets à ordre non honorés.
BUCHHEIT, Banking on inununity,IFLR, February 1992, p. 12.
T. PATRIKIS, op. cit. p. 99.
842.-583 F. Supp. 320 (S.D.N.Y. 1984); ILM, 1984, p.784.
843.-475 F. Supp. 383, 392 (DNJ 1979).
844.-583 F. Supp. 320 (SDNY 1984).
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La banque guatémaltèque soutenait que ces avoirs
n'étaient pas susceptibles de saisie-arrêt avant jugement conformément au
§ 1611(b)(l) et que cette immunité ne pouvait pas faire l'objet d'une
renonciation. Pour sa part Compafma soutenait que la section 1611(b)(l)
admettait certes l'immunité des avoirs détenus par les banques centrales
pour leurs propre compte contre les saisies avant et après le jugement,
mais que les banques centrales pouvaient renoncer à cette immunité, si
cette renonciation était expresse. La Cour du "Southem District of New
York" estima dans cette affaire que: "The section grants immunity from
attachment tofunds heldfor a central hank's pwn account, "unless such
bank has explicity waived its immunity from attacchment in aid of
execution". The phrase "attachment in aid of execution" is used in the
FSIA to mean only postjudgment attachment. Compare §1610 (a)(l)
(governing waiver of immunity from "attachment in aid of execution")
with § 1610 (d) (1) (governing waiver of immunity from "attachment
prior to judgment")''
Elle conclut que: "Section 1611(b)(l) thuspermits a
foreign central bank to waive immunity from postjudgment attachment
but notfrom prejudgment attachment"
Dans l'affaire Weston Compagnie de Finance et
d'Investissement, S.A. v. la Republica del EcuadoT^\ le juge Me Kenna
s'est aussi rallié à cette solution: "En considérant l'arrière-plan des effets
potentiellement perturbateurs d'une saisie-arrêt avant le jugement et des éventuelles
implications dans la politique extérieure, cette Cour trouve que le Congrès avait
raison de ne pas stipuler sur la renonciation de l'immunité en cas de saisie arrêt
avant le jugement en ce qui concerne la propriété des banques centrales détenue
pour leurpropre compte, etenfait, ilne l'apasfait. La Cour, par conséquent conclut
que ni laBanque centrale ni la République n'ont renoncé à opposer l'immunité à une
saisie-arrêt defonds de la Banque centrale détenus pour son propre compte avant le
jugement, parce que la loi ne prévoitpas, ni envisage pareille renonciation"^*^.
845 _voir la quatrième partie, chapitre III, section II, §2, n° 3, item 3.1.- La signification de la
îhrase "détenus pour son propre compte", supra.
'^^ ^.-Cleary, Gottlieb, Steen&HamiltonN.Y., op. cit. p. 4.
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4.- La réforme de 1988
La réforme du Foreign Sovereign immunities Act
1976, à travers la loi n° 100-669 du 16 novembre 1988^47 a eu pour but,
entre autres, d'assurer la procédure de l'arbitrage avec un Etat étranger, de
faciliter la reconnaissance et l'exécution d'une décision arbitrale contre un
Etat étranger aux Etats-Unis et d'exclure l'application de la doctrine de
VAct ofState dans un procès contre un Etat étranger pour éviter le refus de
l'exécution comme ce fiit le cas dans l'affaire LIAMCO^^s^ tout en
renforçant le système de la Convention de New York de 1958.
En ce qui concerne l'immimité de juridiction la loi
n° 100-669 prévoit que la convention d'arbitrage, conclue par l'Etat
étranger, écarte la possibilité de celui-ci d'invoquer l'immunité de
juridiction non seulement dans un procès d'exequatur mais dans toute
autre instance ayant pour but d'assurer l'exécution de la convention
d'arbitrage, et ce dans le cas suivants:
(a) if, the arbitration takes places or is intended to take place in the
United States,
(b) the agreement or award is or may de governed by a treaty or other
international agreement in force for the United States calling for the
récognition and enforcement ofarbitral awards,
(c) the underlying daim, savefor the agreeement to arbitrate, could have
been brought in a United States court under this section or section
7^07. (qui trate des actions récoursoires contre Etats étrangers).
(d) paragraph (1) of this subsection [the waiver exception] is otherwise
applicable.
Les règles (c) et (d) peuvent être qualifiées de
techniques^'^^ et n'appellent pas de commentaires particuliers.
-Cette loi, publié dans/ZM, 1989, p. 398, a modifié les articles suivants du United States Code: 9
U.S.C. sec. 15 sur la doctrine de VAct ofState, (sur le sujet voir troisième partie, chapitre II, § 4, n°
1, lettre f. La thèse de la difficuhé de l'exécution d'une sentence arbitrale étrangère, N° 306 et s.,
supra), 28 U.S.C. sec. 1605 (a) (6) sur l'immunité de juridiction et 28 U.S.C. sec. 1610 (a) (6) sur
l'immunité d'exécution.
848 _482 F, Supp. 1175 ( D.D.C. 1980). Sur le sujet voir G. KAHALE, New Législation in the United
States Facilitâtes Enforcement ofArbitral Agreements and Awards Against Foreign States, J. Int.
Arb., 1989, pp. 57-64.
849..G. KAHALE, op. cit., p. 62.
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La règle (a) prévoit que rimmimité sera écartée si
l'arbitrage se déroule ou doit se dérouler aux Etats-Unis, ce qui importe
donc ce n'est pas le siège officiel de l'arbitrage mais le lieu ou il se déroule
effectivement. La même formulation avait été retenue dans l'art. 12(1) de
la Convention européenne sur l'immunité des Etats du 16 mai
La règle (b) vise surtout les instances en exequatur
relatives à des sentences arbitrales prononcées dans des pays parties à la
Convention de New York de 1958 à la Convention de Washington de
1965 pour le règlement de différends relatifs aux investissements entre
Etats et ressortissants d'autres Etats, et aux "Accords d'Alger" de 1981
entre les Etats Unis et l'Iran.
Dans l'affaire Ipitrade^^^ la Cour fédérale du district
de Columbia avait avancée cette solution lorsque elle considère qu'une
convention d'arbitrage conclue en Suisse valait renonciation implicite à
l'immunité aux Etats-Unis. La cour s'est basée sur les travaux
préparatoires à la loi de 1976, spécifiquement dans l'extrait suivant:
"With respect to implicit waivers, the courts havefoundsuch waivers in cases where aforeign state
bas agreed to arbitration inanother country or where aforeign state has agreed that the law ofa
particular country shouldgovem a contract'^ ^^.
La Cour s'appuya aussi sur le fait que la Suisse et les
Etats-Unis sont liés par la Convention de New York. Elle note que cette
Convention impose la reconnaissance et l'exécution des sentences
arbitrales rendues dans tout autre Etat signataire, sauf l'exception d'ordre
public de l'article V(2)(b) qui n'avait pas lieu de s'appliquer en l'espèce.
Cet avis a été repris par le Département de la Justice
américain dans une affaire LIAMCO^^^, dont il insiste sur le fait qu'un
Etat étranger ayant accepté un arbitrage dans un pays qui fait partie de la
Convention de New York ne peut pas ignorer l'obligation de
reconnaissance et d'exécution des sentences étrangères qui pèse sur les
Etats membres. Ainsi il conclut qu'il est raisonnable de considérer que cet
Etat étranger a implicitement renoncé à son inimunité lorsque il a accepté
l'arbitrage dans un autre Etat partie à la Convention.
^^^.-Cette convention a suivi l'orientation du projet établi par laHarvard Law School de 1932, pour
lin commentaire voir, M. WEEDERKEHR, LaConvention européenne sur l'immunité des Etats du
16 mai 1972, AFDI, 1974, pp. 924-943.
^^V-Ipitrade Int'l S.A. v. Fédéral Republic ofNigeria, 464 F. Supp. 824 (D.C. Cir. 1978).
^^^.-[1976] U.S. Code Cong. & Ad. News 6604, 6617.
^5^.-Conclusions des Etats-Unis entant qu'amicus curiae, publiées dans ILM, 1981, p. 161 et s., in
Libyan American Oil co. (Liamco) v. Libya, 684 F. 2d 1032 (D. C. Cir. 1981).
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L'expression "or may be governed\ indique que la
loi n'exige même pas qu'un pays signataire de la Convention de New York
soit directement visé dans la clause d'arbitrage, il suffit donc que cette
clause laisse le ou les arbitres libres de choisir un tel pays^ '^^ . Les parties
doivent raisonnablement s'attendre si elles laissent l'arbitrage (ou les
arbitres) libre du choix du siège, à ce qu'il sélectionne un pays partie à la
Convention.
Par conséquent, l'immunité de juridiction devient
l'exception pour un Etat partie d'une convention d'arbitrage. Elle sera
admise, néanmoins, si l'Etat impose comme pays d'arbitrage à son co-
contractant un Etat ne faisant pas partie de la Convention de New York. Il
faut en outre que la convention d'arbitrage ne puisse pas être analysée
comme valant renonciation implicite à son immunité de juridiction aux
Etats-Unis.
Dans tous les autres cas, il y a la présomption
irréfragable de l'acceptation par l'Etat étranger de la compétence des
tribunaux américains.
Selon Kahale, le droit constitutionnel américain
pourrait pourtant apporter une limitation à cette règle car il exige que le
défendeur ait un minimum de contacts avec les Etats-Unis, pour que les
tribunaux de ce pays soient compétents^^s.
Cependant, suivant l'avis du Département de la
Justice américain dans l'affaire LL\MCO précitée, on peut affirmer que ce
principe ne joue que dans le cas d'une instance au fond^^ô
Ainsi la reconnaissance d'une décision arbitrale
internationale contre un Etat étranger partie à la Convention de New York
est clairement facilité, celui-ci ne saurait pas invoquer l'immunité de
juridiction. En outre ce moyen de défense ne peut non plus être invoqué en
cas d'appel, demande de nomination d'arbitre, de mesures conservatoires
ou toute autre question relative à l'arbitrage.
En ce qui concerne l'immunité d'exécution la
nouvelle législation prévoit que l'exécution est maintenant possible sur
FELDMAN, Arbitration Law Strangthened by Congress, New YorkLaw Journal, Nov.
1988, pp. 1,2 et 9; F. JOLY, Etats-Unis: Une réforme de 1988 restreint le domaine des immunités
des Etats étrangers en matière d'arbitrage, Rev. Arb., 1990, p.612.
855..G. KAHALE, op. cit., p. 62.
-Conclusions des Etats-Unis en tant a^'canicus curiae dans l'affaireLIAMCO v. Libya, 684 F 2d
1032 (D.C. Cir, 1981), ILM, 1981, p. 162; M. FELDMAN, Amending the Foreign Sovereign
Immunities Act,/w/V 1986, pp. 1294-1295.
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tous les biens de l'Etat étranger aux Etats-Unis affectés à une activité
commerciale^ '^^ si "the judgment is based on an order confirming an
arbitral award rendered against the foreign State, provided that
attachment in aid of execution or execution, would not be inconsistent
with any provision in the arbitral agreement"^^^.
Autrement dit, sauf convention contraire des parties,
dans tous les cas où l'immunité de juridiction est écartée, l'obstacle de
l'immunité d'exécution est également levé.
Par conséquent, le bénéficiaire d'une sentence
arbitrale contre un Etat étranger se trouvera généralement dans une
situation plus favorable que le bénéficiaire d'un jugement américain, à
moins que celui-ci ait obtenu la renonciation à l'immunité d'exécution de
l'Etat concerné.
Ainsi cette reforme du FSIA 76, a donné un
important encouragement à l'arbitrage international aux Etats-Unis859.
§ 3 . Le "State Immunity Act"de 1978860et les avoirs des PVD au
Royaume Uni.
Jusqu'en 1976, le Royaume-Uni adhérait à la
doctrine de l'immunité absolue de l'Etat^^iet des entités de droit public
règle générale, sauf renonciation àl'immunité de d'exécution, les seuls bien saisissables de
l'Etat étranger sont ceux "usedfor the commercial activity upon which the daim isbased' (28 USC
$1610 (a) (2)). C'est nous qui soulignons.
858.-28 U.S.C. §1610(a)(6).
859..G. KAHALE, op. cit., p. 64; F. JOLY, op. cit., p. 615.
860.-Sur cetteloivoir notamment F. A. MANN, The StateImmunity Act, B.Y.I.L., 1979, pp. 43 et
s.; Sovereign immunity under Englih law, Sovereign Lending: Managing Légal Risk, Ed. M. Gruson
andR. Reisner, 1984, pp. 103 et s.; G. DELAUME, The State Immunity Act ofthe United
Kingdom, A.JI.L, vol. 73, 1979, p. 185; R. fflGGINS, Les récents développements législatifs etjurisprudentiels dans le domaine de l'immunité de juridiction de l'Etat au Royaume Uni, Annuaire
Français deDroitInternational, XXIX, 1983, pp. 23 et s.
861,-Parlement belge (1880) S.P.D. 197; CompaniaNaviera Vascongada v. S.S. Cristina [1938]
A.C. 485; Rahimtoola v. Nizam ofHyderabad [1958] A.C. 379.
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étrangères. Dès 1975, Lord Denning, Master of the Rolls de la Cour
d'appel anglaise, dans l'affaire Thai- Europe Tapioca Services Ltd v.
Government of Pakistan, Directorate of Agricultural Services^^,diY?iiX
considéré que l'interdiction générale de poursuivre en justice (sans son
consentement), une entité de droit public étrangère pourrait connaître
certaines exceptions priacipalement " lorsque cette entité conclut une
transaction commerciale avec un commerçant dans ce pays et qu'il se
produit un litige relevant à juste titre de la compétence territoriale de nos
tribunaux"^^^. Lord Denning pensait également qu'une entité souveraine
étrangère ne pourrait pas bénéficier de cette même immunité pour des
dettes contractées au Royaume-Uni, des biens immeubles situés au
Royaume-Uni ou des fonds détenus en dépôt.
Avant l'adoption de la loi sur l'immunité des Etats
de 1978 {State Immunity Act-^\A), deux affaires ont joué un rôle
important dans le passage de l'immunité absolue vers l'immimité
restreinte: l'affaire du Philippine Admiral^ '^^ ot l'affaire Trendtex Trading
Corporation Ltd v. Central Bank ofNigeria^^^.
(i) L'affaire du Philippine Admirai.
En l'espèce, le "Privy CounciV'^ ^^Qut à connaître
d'une action réelle sur pourvoi introduite contre un arrêt de la Cour
suprême de Hongkong.
Il a considéré que le Philippine Admirai, navire
appartenant au gouvernement des Philippines, ne pouvait bénéficier
d'aucune immunité car il était utilisé à des fins purement commerciales.
Cette décision quoiqu'importante n'était pas en
mesure, à elle seule, de justifier un revirement. D'abord, parce que cette
affaire ne concernait que des actions réelles. Ensuite, parce que la
jurisprudence du ''Privy CounciT ne lie pas les juridictions anglaises.
(ii) Trendtex Trading Corporation Ltd. v. Central Bank ofNigeria.
862..[1975] 3 AUE.R. 961 (C.A.); [1975] 1W.L.R. 1496.
863,.r. fflGGINS, op. cit., p. 24; [1975] 1W.L.R. 1491.
864.[1976]2W.L.R. 214.
^^^-[1977] 3 W.L.R.356.
^^^.-Ce conseil se compose des membres juristes (Law Lords) dela Chambre des lords, qui siègent
en leur qualité de juges de dernière instance pour les recours introduits contre les jugements et arrêts
des juridictions des pays du Commonwealth.
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Dans cette affaire le plaignant avait intenté une
action contre la Banque centrale du Nigeria pour le non paiement de
lettres de crédit émises par la banque pour assurer une cargaison de ciment
destinée à la construction de casernes pour l'armée nigérianne. La banque
centrale avait refusé d'exécuter ses engagements issus des lettres de crédit
et soulevait devant la Cour l'exception de l'immunité.
La Cour d'appel a considéré que la Banque centrale
duNigeria n'avait pas le droit au bénéfice de cette immunité, parce qu'elle
n'était pas un organe public et que la transaction était de nature
commerciale.
Toutefois, deux membres de la Cour, Lord Denning
et le juge M. Shaw, se prononcèrent en faveur de la thèse selon laquelle,
quand bien même les défendeurs auraient été des organes de l'Etat ou du
gouvernement duNigeria, ils n'auraient de toute façon pas pu prétendre au
bénéfice de l'immunité parce que leurs fonctions constituaient des "acta
jure gestionis"^ '^^ .
Lord Denning, en vue de se dégager de l'autorité
contraignante des précédents établis par les juridictions supérieures,
défendait que la théorie de l'incorporation (monisme) devait primer celle
de la transformation (dualisme)^^^. Ainsi, dans son opinion, les tribunaux
anglais étaient tenus d'appliquer les règles contemporaines du droit
international, sans attendre qu'elles soient insérées dans l'ordre juridique
anglais, soit par une juridiction supérieure, soit par une loi. Un tribunal
n'était donc pas obligé en vertu de la doctrine du précédent de continuer à
appliquer des règles désuètes de droit international (comme par exemple la
théorie de l'immunité absolue de l'Etat étranger) simplement parce que
celles-ci avaient été figées par des arrêts antérieurs de juridiction
supérieures. Selon Lord Denning, la pratique suivie dans d'autres pays
867,.[1977] 3W.L.R. 364.
^^^.-Sur les théories du dualisme et du monisme voir notamment, D. ANZILOTTI, Coursde droit
internationalpublic, vol. I, Paris, 1929, pp. 198-265; H. KELSEN, Les rapports de système entre le
droit interne et ledroit international public, RCADI, 1926-IV, pp. 227-331; M. VIRALLY Sur un
pont-aux-ânes; les rapports entre droit international et droit interne, Pedone, Mél. Rolin, Paris, 1964,
pp 488-505; G. SPERDUTI, Le principe de souveraineté et le problème des rapports entre le droit
international'et le droit interne, RCADI, 1976-V, pp. 319-410; J. COMBACAU et S. SUR, Droit
international public, Montchrestien, Paris, 1993, pp. 179-199; J. DUTHEIL de laROCHERE, Le
droit international fait-il partie du droit anglais?/'eJo«e, Mél. Reuter, Paris, 1981, pp. 243-267; D.
CARREAU, Droit international, Pedone, Paris, 1991, pp. 39-63.
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démontrait que le droit international positif se reflétait le mieux dans la
règle de l'immunité restreinte.
En dépit de ces deux arrêts, la situation restait
confuse pour quatre raisons fondamentales869
i)Seul le "Privy Counciï", et non la Chambre des lords, s'était jusque là
prononcé sur l'applicabilité de l'immunité restreinte en matière réelle.
ii)Seule la Cour d'appel et non le "Privy CounciF ou la Chambre des lords
s'était prononcée sur l'applicabilité de la doctrine de l'immunité restreinte
en matière personnelle.
iii)Cette dernière énonciation pouvait aussi bien constituer un "obiter
dictum", puisque l'on s'accordait pour considérer, dans l'affaire Trendtex,
qu'en réalité la Banque centrale du Nigeria, n'étant pas un organe de droit
public, n'avait de toute façon pas droit à l'immunité.
iv)Les autres juridictions pouvaient toujours déclarer que, la Chambre des
lords n'avait pas tranché nettement, qui elles continueraient à appliquer la
vieille règle de l'immunité absolue. Ce fut d'ailleurs le cas dans l'affaire
Uganda Co. (Holdings) Ltd. v. Govemment of Uganda, où la cour
confrontée aux précédents établis par la "Court ofAppeaV\ décida de se
rallier aux anciens précédents et non aux plus récents^^o.
C'est dans ce contexte que le Parlement britaimique
a adopté le State Immunity Act 1978. Sir lan Sinclair^^^citant le Lord
Chancellor a énuméré les raisons qui ont conduit le gouvernement à
légiférer dans le domaine de l'immunité.
a)rintention était de ratifier la Convention européenne sur l'immunité des
Etats, du 16 mai 1972 et la convention de Bruxelles sur les immunités des
navires d'Etat, du 10 avril de 1926.
b)il convenait de restreindre l'immunité dans les domaines des préjudices
personnels, des biens immobiliers, des brevets et de l'arbitrage.
c)il fallait répondre aux critiques des juges et des auteurs pour éviter que
l'adoption du FSIA aux Etats Unis n'entraîne un déplacement des affaires
HIGGINS, Les récents développements législatifs et jurisprudentiels dans le domaine de
l'immunité de juridiction de l'Etatau Royaume-Uni, A.F.D.I., 1983, p. 25.
^^^.-[1979] 1L.L.R. 481. Pour un commentaire de cet arrêt voir R. HIGGINS, The Death Throes of
Absolute Immunity, Am. J. Int'lL, vol. 73, 1979, pp. 465 et s.
^^^.-I. SINCLAIR, op. cit., pp. 244-246.
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de Londres vers New York. Selon les propos du "LorJ Chancellor" :"There is
also strong pressure for early législation because the United Kingdom is now ... at a distinct
disadvantage compared with the United States, which has recently passed the Foreign Sovereign
Immunities Act, 1976. This is particularly apparent infinancial and commodity markets. It has
been urged on the Govemment that bankers and traders M>ho> deal with States want to have the
assurance that any dispute will be capable of litigation in the courts. They now have thatassurance
in the UnitedStates, butwill nothave it in the UnitedKingdom until theBill ispassed. Meanwhile 1
am advised that important business couldpassfrom London to New York'^ '^ ^.
1.- La distinction entre actes souverains et commerciaux
Le State Immunity Act suit le plan général du FSL\
américain en énonçant la règle fondamentale dé l'mimunité de juridiction
des Etats étrangers, puis en donnant une liste d'exceptions.
Ainsi l'article 1 (1) prévoit que; State is immune
from the jurisdiction of the courts of the United Kingdom except as
provided in thefollowingprovisions of this Part of this Act".
En ce qui concerne les exceptions, les dispositions
les plus importantes se trouvent énoncées dans l'art. 3 dont les paragraphes
1 et 2 disposent:
3(1) "A State is not immune as respectsproceedings relatingto -
a) a commercial transaction enteredinto bytheState; or
b) an obligation of the State which by virtue of a contract (whether a commercial
transactions or not)falls tobe performedwholly orpartly in the UnitedKingdom
(2) This section does not apply ifthe parties to the disputes are States or have otherwise agreed in
writing; and subsection (l)(b) above does not apply if the contract (not being a commercial
transaction) was made in the territory of the State concemed and the obligation in question is
govemedbyits administrative law.
Selon le SL^ on doit entendre par "commercial
transaction", tout contrat de fourniture de biens ou de prestation de
services, tout prêt ou toute autre opération de;financement et toute autre
obligation financière de même que toute transaction ou activité (de
caractère commercial, industriel, financier, professionnel ou similaire)
conclue ou exécutée par un Etat autrement que dans l'exercice de sa
souveraineté.
872..Hansard (House ofLords), vol. 389, 1977-1978, Col. 1502, cité par I. SINCLAIR, op. cit. 245.
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Cette disposition est très précise si on la met en
rapport avec le concept de ''commercial activity" de la section 1603(d) du
FSIA. En effet, la définition de la loi américaine se réduit à donner des
lignes directrices générales aux juridictions les invitant à prendre en
considération la nature de la transaction plus que le but poursuivi par
l'Etat ou l'entité publique étrangère. En revanche le SIA est plus audacieux
dans cette approche et résoud d'emblée le problème de la qualification des
deux plus fi-équentes activités transnationales menées par des Etats
étrangers, à savoir les opérations de financements, et la fourniture de biens
ou la prestation de services^^^
Il ressort de l'énumération des catégories de
transactions visées par l'article 3 que ce qui compte dans la classification
des actes accomplis jure imperii et jure gestionis, c'est la nature de la
transaction concernée et non sa finalité^^^
Néanmoins, la jurisprudence a démontré que
l'application du critère de la nature de l'acte pour différencier les actes
gouvernementaux et les actes commerciaux n'est pas simple, comme l'a du
reste démontré l'affaire 1° Congreso del Partido et Alcom v. Rep. of
Colombia.
a) L'affaire 1° Congreso de Partidd^''^.
L'affaire fut tranchée conformément à la common
law prévalant après 1978 bien que les faits étaient antérieurs à cette année
là '^^ 6 A cette époque cependant, la Chambre des Lords s'était déjà ralliée à
la doctrine le l'immunité restreinte.
Les faits sont les suivants. Cubazucar, une
entreprise de l'Etat cubain, avait conclu en 1973 un contrat de vente de
sucre avec la société chilienne lANSA. Les livraisons devaient être
DELAUME, The State Immunity Act of the UnitedKingdom, Am. J Int'lL., vol. 73, 1979,
p. 191. On a proposé un amendement au FSIA pour inclure expressément dans la définition de
"commercial activity" un emprunt d'un Etat étranger (promesses de paiement), dettes garanties par
gage et contrats de garantie en général. (Senate Bill, S. 1071, and House Bill, H.R. 3137, 99 th
Cong., Ist Sess. (1985). Sur le sujetvoir M. FELDMAN, Foreign Sovereign Immunity in the United
States Courts 1976-1986, Vander. J. Transnat'lL, vol. 19, 1986, pp. 34-54;P. D. TROOBOFF,
Foreign State Immunity, RCADI, 1986 - V, pp. 372-379.
^ '^^ .-Dans le FSIA l'adoption du critère de lanature de l'acte ou transaction pour différencier les
"acto "jure imperii" et "jure gestionis" fait l'objet d'une mention expresse (section 1603 (d)).
-Conformément l'article 23(3) le SIA n'a pas d'effets rétroactifs.
8'76.-[1978] Q. B. 500.
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effectuées par deux navires, dont l'un battait pavillon cubain, (le Playa
Largo), appartenait à la République de Cuba et était exploité par
Mambisa, une autre entreprise de l'Etat cubain. L'autre cargaison devait
être transportée par le Marble Islands', le navire battant pavillon somalien
appartenait à une société du Liechtenstein , il avait été affrété par
Mambisa (et sous-affrété par Cubazucar). Par la suite, il devait lui aussi,
devenir propriété de l'Etat de Cuba. Le 11 septembre 1973, alors que la
Playa Larga commençait le déchargement de sa cargaison dans le port de
Valparaiso au Chili, le Marhle Islands se trouvant, lui, toujours en mer, le
gouvernement du Président Allende fut renversé et l'ambassadeur de Cuba
(et son personnel) dut quitter le Chili. Le Playa Larga reçut l'ordre du
Ministère de la Marine de Cuba (à travers Mambisa) de cesser le
déchargement, de rejoindre le Marble Islands et se rendre au port de
Callao (Pérou). Le sucre transporté par le Marble Islands fut ensuite
déchargé au Vietnam et celui du Playa Larga le fut à Cuba où il a été
vendu.
Le 27 septembre 1973, le gouvernement cubain
promulgua une loi avec effets rétroactifs au 11 septembre 1973 décrétant
le blocage de tout les avoirs de l'Etat chilien. Ainsi la cargaison des deux
navires a été considérée bloquée en vertu de cette loi.
Après cela L^SA a intenté des actions réelles
contre le navire "Congreso del Partido" en train de construction à
Sunderland pour le compte de Mambisa. Les demandeurs ont réclamé le
retour de la cargaison de sucre transporté par le Marble Islands ou son
valeur et dommages-intérêts pour la détention du navire, l'inexécution du
contrat (Marble Islands) et l'appropriation illicite de marchandises (dans le
cas des deux navires). L'Etat cubain a revendiqué la propriété des navires
et a soulevé l'immunité souveraine.
Les demandeurs soutenaient que les deux navires
s'étaient livrés à des activités commerciales et que ces transactions ne
pouvaient pas être transformées en "acta jure imperif en vertu de
l'intention souveraine du gouvernement de Cuba de finir les contacts
diplomatiques et commerciaux avec le Chili à cause du changement de
régime politique.
En première instance Mr. Justice Goff a concédé
l'immunité en disant: ''If the nature of the contract is such that it is itself
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an "actus jure imperii", then any daim under it may he the subject of
sovereign immunity. If it is itself an "actus jure gestionis", then an
ordinary hreach of the contract cannot he the subject of a daim to
immunity, but the character of the contract cannot necessarily preclude a
breach from being held to resuit from an"actus jure imperii", in which
event sovereign immunity may be claimed in respect ofsuch breach" '^^ '^ .
lANSA a introduit un pourvoi contre ce jugement.
La Cour d'appel a resté divisée, d'une part Lord
Denning s'est rallié à la thèse de l'entreprise appelante et d'autre part le
juge L.J. Waller s'est rallié à la thèse du gouvernement cubain^^s.
Pour Lord Denning la clé du problème et la cause du
litige était la nature de l'acte. Il dit:
"When the Ploya Larga got to Valparaiso andfailed or refused to deliver the cargo ofsugar there -
and qfterwards refused at Callao - that was a plain répudiation and breach of that contract. Such
an act - a plain répudiation ofa contract - cannot be regarded as an act ofsuch a nature as to give
rise to sovereign immunity. It matters not what was the purpose of the répudiation. If it had been
donefor économies reasons - as, for instance, because the marketpricefor sugar had risen sharply
- it could not possibly have given rise to sovereign immunity. It was in fact donne out of anger at
the "coup d'état" in Chile - and out of hostility to the new regime. That motive cannot alter the
nature ofthe act. Nor can it give sovereign immunitywhere otherwise there would be none. It is the
nature of the act that matters, not the motive behind
Cependant l'opinion de L. J. Waller était différente
sur ce point crucial:
"In my opinion in this case it was the act of the Govemment of the Republic of Cuba which
prevented these cargoes from being deliverd. I do not think it is possible to sqy that the act was
clearly commercial in its nature... No suggestion has been made that it was in the commercial
interests of the Republic of Cuba to cease trading with Chile. On the contrary, it was a political
décision, a foreign policy décision which bore no relation to commercial interest... I am ofopinion
therefore that ... the Republic of Cuba is entitled to daim sovereign immunity in these two
cases''^^^.
C'est pourquoi l'affaire a été finalement tranchée par
la Chambre des Lords qui à l'unanimité a considéré que l'ordre de cesser le
déchargement et de quitter les eaux chiliennes ne constituait pas un actus
jure imperii".
8^7.-[1978] Q. B. 530.
J. Eveleigh, le troisième membre de la cour était dans l'impossibilité de participer au
jugement.
^^^.-Cité par I. SINCLAIR, op. cit. p. 160.
880..ibid
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Lord Wilberforce dans une analyse très affiné en ce
qui concerne le rapport entre la finalité et la nature des actes s'a exprimé
ainsi: "Je ne pense pas qu'il ait le moindre doute que la décision de ne
pas terminer le déchargement à Valparaiso ou de ne pas débarquer la
cargaison à Callao constituait une décision politique prise par le
gouvernement de la République de Cuba et non commerciaux... Mais
faut-ilpour autantqualifier d'acte "jure imperii" celui que la République
de Cuba a accompli en éloignant le Playa Larga et en refusant de livrer
la cargaison à ses acheteurs? A mon avis, la réponse est non"^^^.
La difficulté en l'espèce pour différencier l'acte
gouvernemental de celui "jure gestionis" est que la cause et la finalité
étaient clairement politiques. En effet la cause de l'ordre du gouvernement
cubain a été le coup d'état contre le gouvernement socialiste du Président
Allende et la finalité de l'ordre de cesser le déchargement bien comme
celle de la loi gelant les avoirs de l'Etat chilien dans le territoire cubain a
été de harceler le nouveau gouvernement chilien pour des raisons
idéologiques. Mais du point de vue de la théorie de l'immunité restreinte
ce qui compte est seulement la nature de l'acte, en l'espèce donc, l'ordre
donné au capitaiae du "Playa Larga" de cesser le déchargement et
d'appareiller ne requiert aucun pouvoir de souveraineté, pareil ordre peut
être donné pour n'importe quel personne privée. En d'autres termes, seul
l'exercice de la puissance étatique peut donner lieu à la reconnaissance de
l'immunité, c'est-à-dire l'exercice d'actes insusceptibles d'être accompUs
par une personne privée^^^
Bien que cet arrêt a été rendu conformément la
Common Law, son raisonnement aurait pu être suivi dans l'interprétation
de l'article 3 du SIA, mais n'a pas été le cas dans l'affaire Alcom v.
Republic of Colombia^^^
HIGGINS, Les récents développements législatifs etjurisprudentiels dans le domaine de
l'immunité de juridiction de l'Etat au Royaume-Uni, A. F. D. /., 1983, p. 29; [1981] 3W.L.R. 328.
882..R, HIGGINS, op. cit., p. 29.
883.-[1984] 1 AC 580, House of Lords.
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b)Alcom V. Republic of Colombia884.
En l'espèce il s'agissait de la saisie de comptes
bancaires de la République de Colombie en exécution d'un jugement.
Ayant pour base l'art. 15(5) du SIA l'ambassadeur de Colombie a déclaré
que les comptes en question étaient destinés à l'administration de
l'ambassade et non à des fins commerciales. Il a fait valoir que ces
comptes ne pouvaient pas faire l'objet de mesures exécutoires sous le
régime du State Immunity Act 1978, celles ci n'étant autorisées qu'à
rencontre de biens utilisés ou destinés à être utilisés, à des fins
commerciales conformément l'art. 13(4).
La Cour d'appel a jugé à l'unanimité que l'utilisation
de comptes pour l'administration de l'ambassade équivalait à une
utilisation commerciale, étant donné qu'elle impliquait la conclusion de
nombreuses transactions telles que l'acquisition de biens et de services qui
ne requièrent pas l'exercice de la souveraineté. Ici la cour a suivi l'arrêt 1°
Congreso del Partido, ainsi la finalité politique sous-jacente était déclarée
sans importance. Cependant la Chambre des Lords a renversé cet
arrêt. La cour a considéré que pour saisir un solde d'un compte bancaire
appartenant à une mission diplomatique étrangère il faut prouver que
l'Etat en question a utilisé le compte poiir faire face à des obligations
commerciales. En outre la cour a jugé que l'usage mixte d'un compte
bénéficie de l'immunité contre les procédures d'exécution.
Ce traitement, s'explique à la lumière de l'article 16
du SIA qui prévoit que ses dispositions ne portent pas atteinte aux
immunités et privilèges accordés par le Diplomatie Privilèges Act 1964 et
par le Consular Relations Act 1968.
Quoique l'immunité de l'Etat et celle de ses
diplomates soient en réalité distinctes, il n'est pas douteux qu'il existe une
zone de chevauchement, donc, dans des affaires corome celle-ci, relatives
à des missions diplomatiques, les dispositions du SIA sont appréciées
conformément les objectifs et les conditions énoncées dans la loi sur les
privilèges diplomatiques et la Convention de Vienne de 1971 sur les
^^^.-Sur cette affaire voir la cinquième partie, § 2. Lajurisprudence anglaise, supra.
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relations diplomatiques, que cette loi met partiellement en application sur
le plan inteme^^^
2.- Mesures conservatoires et exécution de jugements
L'article 13 du SIA prévoit que à moins qu'il n'y ait
consentement écrit de l'Etaten question les tribunaux ne peuvent l'adresser
d'injonction ni l'imposer une exécution en nature. Exception faite en
relation aux avoirs utilisés à des fins commerciales (Art. 13 (4)).
Art. 13(2)
(a) reliefshall not be given against a State by way ofinjuction ororderfor specific
performcmce orfor the recovery oflandorotherproperty; and
(b) the property ofa State shall not be subject to anyprocessfor the enforcement ofajudgment orarbitration award or, in anaction in rem, for its arrest, détention orsale.
Le consentement de l'Etat pour admettre une
procédure conservatoire et/ou exécutoire, peut être donné dans le contrat
original, et l'étendue dépendra de son pouvoir de négociation parce que la
loi fait la distinction entre renonciation à l'immunité de juridiction et à
l'immunité d'exécution. En outre l'Etat ou l'entité étatique peuvent exclure
certains bien publics de la renonciation.
L'interdiction de l'article 13 du SIA s'étend
également àl'injonction "Margvûr"886que défend l'éloignement des biens de
lajuridiction d'un tribunal dans l'attente de l'appréciation de la cause^s^.
D'après le professeur Higgins un Etat aurait donc la
possibilité de "soustraire" ses biens à l'emprise des tribunaux (en cas de
contestation d'une créance de nature commerciale) en diminuant les
chances d'une exécution efficace des jugements, du moins lorsque l'Etat
885-R. fflGGINS, op. cit., p. 31.
886 -Du nom de l'affaire Mareva Compania Naviera S.A. v. International Bulkcarriers S.A. ([1975]
2L.L.R. 509). Selon M. BRANDON, l'injonction "Mareva" est une décision interlocutoire utilisé
notamment en affaires commerciales etde lanavigation qui oblige àun Etat étranger à ne pas retirer
ses avoirs de la juridiction d'une cour anglaise avant le jugement. Areçu force de loi dans le Supreme
Court Act, 1981 (Art; 37(2)). Immunity from attachment and execution, IFLR, July 1982, p; 33.
887..P. WOOD, op. cit., p. 101.
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en cause aura été amplement prévenu qu'une procédure était entamée
contre lui devant les tribunaux anglais^^^.
En compensation, l'exécution forcée contre un Etat
souverain est plus largement accueillie dans le SIA que dans le FSIA
américain (sans considérer les organismes de droit public).
En effet le SIA prévoit que l'exécution forcée, d'une
décision juridictionnelle ou d'une sentence arbitrale, peut être effectuée
dans la mesure où les biens en question "sont au moment considéré,
utilisés ou destinés à être utilisés à des fins commerciales"^^^.
En revanche le FSIA prévoit que les biens d'un Etat
souverain sont passibles d'exécution lorsque "ils sont ou étaient utilisés
aux fins de l'activité commerciale sur laquelle se fonde la demande". Dans
le cas de manque de paiement, si ces biens sont insuffisants pour satisfaire
la demande. Les créanciers ne pourront pas saisir d'autres fonds de l'Etat
liés à d'autres transactions commerciales sans aucun rapport avec
l'opération qu'a donnée origine au procès^^o.
Donc, en ce qui concerne l'exécution, le State
Immuny Act est plus favorable aux personnes privées que le FSW^i, ce
qui n'a pas manqué d'entraîner certaines critiques dans la doctrine
américaine^92
Concernant les banques centrales et les autorités
monétaires, le SIA a institué une protection spéciale.
Ainsi pour l'application de l'article 13 (4) qui prévoit
que les avoirs utilisés à des fins commerciales ne bénéficient d'aucune
protection contre tout procès, les biens des banques centrales ne sont pas
considérés comme des biens "m use or intendedfor use for commercial
purposes^\
888.-R. fflGGINS,op.cit., p. 30.
13(4). Cependant, lorsque le défendeur est un Etat partie à la Convention européenne sur
l'immunité des Etats de 1972, l'exécution doit être celle du jugement final du procès et l'Etat doit
avoir fait la déclaration de l'article 24 de la Convention.
SINCLAIR, op. cit., p. 264; Ch. N. BROWER, F. W. BISTLINE, G. W. LOOMIS, The
Foreign Sovereign Immunities Act of 1976 in Practice, AJIL, vol. 73, 1979, p. 211.
^^V-Exceptant les cas concernant les organismes de droit public ("agencies and instrumentalities of
foreign) dont les biens peuvent être exécutes largement; (Section 1610 (b) (2)).
DELAUME, The Foreign SovereignImmunities Act and Public Debt Litigation: Some
Fifteen Years Later, AJIL, vol. 88, 1994, p. 266.
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A la différence du FSIA, cette disposition n'est pas
limitée aux biens détenus par une banque ''for Us own accounf. On peut
donc affirmer que sous cet angle la loi britannique est bien plus favorable
aux banques centrales étrangères que la loi américaine. Comme l'a
remarqué Sir lan Sinclair: "The effect is that the assets ofaforeign State's
central bank are in ail cases protectedfrom execution, regardless of the
bank's particular status Cependant lorsqu'une banque centrale est
considérée comme une entité distincte sous le régime du SIA c'est-à-dire
sans avoir les caractéristiques d'une banque centrale ou d'une autorité
monétaire ''of course not enjoy jurisdictional immunity and it might
agree, like aforeign State, to waive its immunityfrom execution" '^^ ^.
Section lU - Synthèse
Pour confirmer l'avantage de l'application du droit
anglais ou du droit de New York, les banques imposent aussi la clause
d'élection de for désignant les tribunaux d'Angleterre et/ou de l'Etat de
New York pour régler un éventuel litige. Parfois, il peut figurer dans cette
clause, la juridiction de l'emprunteur, mais le choix et le moment
d'intenter une action reste toujours du ressort des créanciers.
La clause de juridiction impose en outre la
renonciation expresse de l'Etat, de leurs démembrements et de leurs
entreprises à toutes leurs immunités de juridiction et d'exécution présentes
ou fiitures.
Ces clauses sont pleinement exécutoires dans les
juridictions qui adoptent lathéorie de l'immunité restreinte, comme c'est le
cas des Etats-Unis (FSIA-76) et le Royaume-Uni (SIA-78).
Les uniques biens étatiques qui jouissent
d'immunité aux Etats-Unis sont les actifs détenus par les banques
centrales pour leur propre compte (FSIA, 1611 (b)(l)). Au Royaume-Uni
le SIA article 13(4) prévoit une protection spéciale pour les actifs des
banques centrales et institutions monétaires en générale. Il est claire que
893,-1. SINCLAIR, op. cit., p; 264.
894,.ibid, p.265.
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ces mesures ont pour but de conserver les réserves des banques centrales
dans ces pays, autrement elles seraient placés ailleurs.
Les deux clauses jusqu'ici examinées démontrent
que les banques se trouvent en position dominante et imposent
unilatéralement les solutions qui les sont les plus favorables. La faiblesse
des PVD est inhérente à leur condition objective de sous-développement.
A niveau contractuel ceci se reflète dans l'acceptation souvent sans
négociation du premier modèle standard proposé par les prêteurs^^^, dans
la méconnaissance du marché et de l'importance des clauses de droit
applicable et de juridiction. Coincés entre la nécessité et les formalités
exigés pour avoir les ressources attendus les emprunteurs des PVD signent
sans maîtriser les implications du contrat.
La justice contractuelle exige dans les contrats de
prêts l'application d'une loi neutre par un tribunal neutre.
Dans la perspective d'une solution jubilaire pour le
problème de la dette, le déséquilibre flagrante de ces clauses conseille
l'application d'une loi neutre par un tribunal neutre.
Etant donné la position des banques qui imposent
comme condition "sine qua non" du prêt l'acceptation de leur loi on peut
nuancer la position du juste équilibre et proposer une solution réaliste qui
est maintenant viable pour les deux parties à savoir, l'application de la loi
des prêteurs oui mais par un tribunal arbitral dont l'arbitre unique ou
l'arbitre-président ne soient pas de la même nationalité des parties et qui
siège dans un lien neutre, en dehors du pays des parties.
Paradoxalement cette "iatemationalisation" des
contrats de prêts, orienté vers l'équilibre des prestations est favorable
aujourd'hui pour les PVD, dans un développement inverse à celui vécu
dans les amiées 50, 60 et 70 dans le contexte des contrats d'Etats.
Comme nous l'avons démontré, du point de vue des
banques il n'y a pas de raisons pourne pas accepter l'arbitrage ainsi conçu.
895
.-P. A. WELLONS, op. cit., p. 98.
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Chapitre IV - D'autres clauses
Après l'analyse des clauses de droit international
privé qui nous ont montré l'état de faiblesse mhérente des PVD et
l'imposition systématique des solutions favorables aux banques en tant
que partie la plus forte du contrat, examinerons dans ce chapitre, les
déclarations et garanties (Section I), les engagements (Section II), les taux
d'intérêts et leurs implications contractuelles (Section III).
Section I. Les déclarations et garanties - {Représentations and
Warranties)
En droit anglais il y a une distinction entre
''représentations'' et "terms", ces derniers peuvent être, soit "conditions",
soit "warranties".
§ 1 . "Représentations" et "Terms"^^^.
Dans les négociations donnant lieu à un contrat
valable et dont la force est obligatoire, de nombreuses déclarations
peuvent être faites. Certaines d'entre elles peuvent avoir été faites dans
l'intention d'avoir des effets contractuels mais d'autres peuvent ne pas
avoir cette même intention.
Certaines déclarations peuvent être considérées
cormne simples "représentations" faites dans l'intention de provoquer la
896 _chITTY on CONTRACTS, vol. I, Sweet iScMaxwell, London, 1977, p. 672.
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contrepartie à contracter, mais non à imposer une responsabilité pour
violation du contrat.
D'autres déclarations peuvent être considérées des
"terms" du contrat dont la violation donne lieu à une action en dommages-
intérêts.
La question de savoir si une déclaration particulière
est une simple "représentation" ou un "term" du contrat est fréquemment
une difficulté, pour y parvenir les cours ont utilisées les critères suivants:
l'importance ou la vérité de la déclaration897;le temps écoulé entre la
déclaration faite et la manifestation du consentement898;si la partie qui a
fait la déclaration était, à l'égard de la contrepartie en meilleiire position
pour vérifier sa validité899; et si la déclaration a été, par la suite omise
lorsque l'accord a été transformé dans un contrat plus formel (écrit).
Cependant aucun de ces critères n'est concluant, et le véritable test va être
de savoir s'il y a une preuve de l'intention d'une ou des deux parties de
permettre une responsabilité contractuelle en ce qui concerne l'exactitude
de la déclaration.
Par conséquent, dans le domaine contractuel les
circonstances d'espèce doivent être considérées soigneusement pour
vérifier l'intention des parties, qui peut uniquement être déduite de la
totalité de la preuve.
Traditioimellement en droit anglais, les "terms" d'un
contrat sont classés soit coirmie "conditions" soit comme "warranties".
§ 2 . "Conditions" et "warranties"^^^.
Cette distinction est basée sur le fait que les
conditions sont considérées essentielles au contrat^^i, en revanche les
warranties ont seulement une importance secondaire. La conséquence
897..Bannerman v. White (1861) 10 C.B. (N.S.) 844; Oscar Chess Ltd. v. Williams [1957] 1
W.L.R. 370.
898..Mahon v. Ainscough [1952] 1AUE.R. 337.
^^^.-Gilchester Properties Ltd. v. Gomm [1948] 1 Ail E.R. 493; Dick Bentley Productions Ltd. v.
Harold Smith (Motors) Ltd. [1965] 1 W.L.R. 623; Esso Petroleum Co. Ltd. v. Mardon [1976]
Q.B. 801.
900 .chitTY onCONTRACTS, vol. I, p. 684.
901,-Wallis, Son & Wells v. Pratt & Haynes [1910] 2 K.B. 1003; [1911] A.C. 394.
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pour la partie innocente de la violation d'une condition est qu'elle a le droit
de résilier le contrat et de réclamer des dommages et intérêts902.
D'autre part la violation d'une warranty donne à la
partie innocente le droit de réclamer des dommages et intérêts en revanche
elle ne peut pas résilier le contrat^®^.
§ 3 . Représentations et warranties dans les contrats de prêt.
La pratique dans les contrats de prêts a réuni les
concepts de représentations^^ et "warranties" en leur donnant une
signification de façon cumulative ainsi "ail représentations are expressly
made warranties"^^^, et la jurisprudence a consacré cette tendance^o^.
Voyons quelques exemples:
"The Republic hereby represents andwarrantsfor the benefits ofthe Agent andthe Banks that each
of its représentations and warranties contained in Section 9.01 of the Republic Restructuring
Agreement.
"The CentralBank represents andwarrants asfollaws^ '^':
(a)Kxistence. The Central Bank is a Brazilian public autonomous institution
("autarquia").
(h)Power and Authoritv. The Central Bank hasfullpower, authority and légal
right to execute anddeliver this Agreement andthe Acknowledgments andto perform andobserve
the provisions ofthis Agreement andthe Acknowledgments on itspart to beperformedorobserved.
(r.)Due Authorization. Etc. The execution, delivery andperformance by the
Central Bank of this Agreement and the Acknowledgments have been duly authorized by ail
necessary législative, administrative, govemmental and other action, and do not and will not
contravene (i) the constitution ofBrazil or any treaty, law (including, without limitation, Law No.
4,595 ofDecember 31, 1964 andDecree. Law No. 1,312 ofFebruary 15, 1974, asamended), rule,
régulation, order, decree, writ, judgment, award, injunction or similar légal restriction, as now in
effect, or (ii) any contractual restriction binding on oraffecting the Central Bank.
(d)CTOvemment Approvals. No authorization or approval. (including
exchange control approval) or other action by, and no notice to orfiling with, any govemmental
authority or regulatory bocfy is requiredfor the due execution, delivery andperformance by the
Central Bank ofthis Agreement or the Acknowledgments, exceptfor the statement of the Secretary
^®2.-White and Carter (Councils) Ltd v. McGregor [1962] AC 413, HL.
Schuler A G v Wickman Machine Tool Sales Ltd [1974] AC 235, HL.
GABRIEL, op. cit. p. 51.
^^^.-Esso Petroleum Co. Ltd. v. Mardon [1976] 2 Ail ER 5, CA.
^^^.-Relending Agreement, dated as ofDecember 28, 1987, among The Republic ofVenezuela as
Borrower, The Chase Manhattan Bank as Agent and, the Bànks Named Herein as Banks.
^O'^ .-Deposit Facility Agreement, dated as ofJanuary 27, 1984, between Banco Central do Brasil and
Republica Federativa do Brasil, as Guarantor and Citibank, N.A., as Agent and Others.
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ofPlanning ofBrazil to the Minister ofFinance ofBrazilpursuant to Article 4 ofDecree Law No.
1,312 ofFebruary 15, 1974, as amended, which has been duly obtained and is in full force and
effect
(e)Valid Agreement This Agreement is, and the Acknowledgments when delivered
hereunder will be, the légal, valid and binding obligations of the Central Bank enforceable against
the CentralBank in accordance with their respective terms.
(^Obligations Pari Passa. The obligations of the Central Bank under this
Agreement and the Acknowledgments rank at least pari passa in right ofpayment with ail other
unsecured Extemal Indebtedness of the Central Bank now outstanding. There is no Lien upon or
with respect to any of the present orfuture properties (including InternationalMonetary Assets) or
revenues of the Central Bank which secures Extemal Indebtedness of any Person, except Liens
arising in connection with contracts entered into substantially simultaneously for sales and
purchases at marketprices ofprecious metals.
(g)No Légal Proceedings. Exceptfor the suit brought before the Fédéral court in the
City ofRio de Janeiro (Suit No. 5418100) in connection with the 1983 Deposit Facility Agreement,
there is nopending or threatened action or proceeding affecting the Central Bank beforeany court,
govemmental agency or arbitrator which may materially adversely affect thefinancial condition or
opérations of the Central Bank or the ability of the Central Bank to perform its obligations under
this Agreement or the Acknowledgments or whichpurports to affect the legality, validity or
enforceability of this Agreement or any Acknowledgment
(h)Withholding Tax. Except for statutory withholding tax in respect of payments
from Brazil ofinterest andfees, which, ifapplicable, will be withheld andpaid by the Central Bank
on behalf of the Banks in accordance with Section 2.10, there is no tax, levy, impost, déduction,
charge or withholding imposed, levied or made by or in Brazil or any political subdivision or
taxing authority thereof or therein either (i) on or by virtue of the execution or delivery of this
Agreement or the Acknowledgments or any other document to befumished hereunder or (ii) on any
payment to be made by the Central Bankpursuant to this Agreement or the Acknowledgments. The
Central Bank is permitted to make ail payments pursuant to this Agreement and the
Acknowledgmentsfree and clear of ail taxes, levies, imposts, déductions, charges or withholdings
imposed, levied or made by or in Brazil or any political subdivision or taxing authority thereof or
therein, and no suchpayment in the hands ofany Bank or the Agent will be subject to any tax, levy,
impost, déduction, charge or withholding imposed by or in Brazil or any political subdivision or
taxing authority therein or thereof.
(i)No Filing. To ensure the legality, validity, enforceability or admissibility in
evidence of this Agreement and the Acknowledgments in Brazil, it is not necessary that this
Agreement or the Acknowledgments or any other document be filed or recorded with any court or
other authority in Brazil or that any stamp or similar tax be paid on or in respect of this Agreement
or the Acknowledgments.
(j)Proper Form. After being translated into Portuguese by a swom translater, this
Agreement and the Acknowledghtents will be in proper légalform under the laws ofBrazilfor the
enforcement thereofagainst the Central Bank under the laws ofBrazil.
(k)Affected Debt. To the best knowledge of the Central Bank, there is no financial
institution that is not listed on the signature pages of this Agreement which holds Extemal
Indebtedness that would constitute Affected Debt ifsuch financial institution were a Bank.
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(l)CAvil and Commercial Law ofBrazil. The Central Bank is subject to the civil
and commercial law of Brazil with respect to its obligations under this Agreement and the
Acknowledgments. The Central Bank has no right of immunityfrom anyjudicialproceedings
or from execution ofjudgment in Brazil (except for the limitation on aliénation ofpublic
property referred toinArticle 67of the Civil Code ofBrazil) orfrom the enforcement therein
of anyjudgment on thegrounds of sovereignty or otherwise in respect of any matter arising
out ofor relating to itsobligations under this Agreement and the Acknowledgments. Brazil is
nota party to any agreement with the United States which relates in any way to its or the
Central Bank's immunityfrom suit, from the jurisdiction of any court, from attachment of its
propertyprior tojudgment or inaidofexecution ofa judgment, from execution ofa judgment
orfrom any other légalprocess.
(m)Choice ofJmw. In anyaction orproceeding involving the CentralBank arising
out ofor relating to this Agreement orany Acknowledgment in any court ofBrazil, such court
wouldrecognize andgiveeffect to theprovisionsofSection 8.10.
Selon la jurisprudence anglaise la question de savoir
si une disposition particulière du contrat est une "condition" ou une
"warranty", dépend de l'intention des parties lors de la conclusion du
contrat, qui se déduit du langage utilisé^^s
Dans les contrats de prêt le langage est clair dans le
sens d'attribuer aux "warranties" la signification et les effets juridiques
des "conditions", c'est-à-dire qu'ils sont considérés comme un "term"
essentiel du contrat dont le manquement ou la violation par l'emprunteur
aura pour conséquence Q!"accélération" et le "default") l'exigibilité
anticipée du prêt.
Les conséquences pratiques pour l'emprunteur sont
graves. Par exemple, si un rapport sur la situation économique interne ou
externe du pays concerné s'avère inexact, cela sera aussi grave que si
l'emprunteur ne paye pas à la date d'échéance une somme due envertu du
contrat.
Ainsi dans le "RelendingAgreement" de 1987^®^ du
Venezuela et dans le "Deposit Facility Agreement" de 1984^^® du Brésil
figurent entre autres les cas d'exigibilité anticipée suivants: le non-
paiement du principal; des intérêts et de toute autre somme due à





l'échéance; si l'une des déclarations de l'emprunteur ou du garant se
révèlent fausses ou inexactes; si l'emprunteur manque à l'obligation
d'exécuter d'autres engagements (covenants) et 'Herms'' du contrat; le non
paiement 20 jours après la date d'échéance de toute somme due dans le
cadre de la dette extérieure du pays à n'importe quel autre créancier; dans
le cas où l'emprunteur ou le garant deviennent incapables de régler leur
dette extérieure ou déclare im moratoire; de l'avis de 66 % des banques,
des changements défavorables importants sont survenus dans la situation
fmancière de l'emprunteur qui donnent aux banques des motifs
raisonnables de conclure que l'emprunteur ne pourra pas accomplir ses
obligations; l'emprunteur cesse d'être membre du FMI; les devises
étrangères ne sont pas disponibles pour les débiteurs du secteur privé sans
qu'une autorisation, accord, permis, visa ou consentement nécessaire pour
l'exécution du contrat par l'emprunteur cesse d'être valable.
Dans cette évolution conceptuelle et pratique on
constate la force dominante du pouvoir de négociation des banques vis à
vis des PVD qui en vérité n'ont pas de choix si ils veulent avoir les
ressources en jeux.
Quoi qu'il en soit avec la participation passive de
l'emprunteur, cette pratique réitérée des opérateurs de l'euro-marché, elle a
crée un usage commercial dans cette branche spécifique des affaires, dans
le sens consacré par la doctrine et la jurisprudence^!!.
"... a particular course of dealing or line of conduct generally adopted hy persons engaged in a
particular department of business life, or more fully a particular course of dealing or line of
conduct which has acquired such notoriety, that, where persons enter into contractual relationships
in matters respecting the particular branch of business life where the usage is alleged to exist, those
persons must be taken to have intended tofollaw that course of dealing or line of conduct, unless
they have expressly or impliedly stipulated to the contrary...
Selon Wood le défaut d'une représentation and
warranty peut entraîner l'exigibilité anticipée du prêt, ou si celui-ci n'a pas
été tiré, le refus d'accorder le prêt. Car, "The représentations and
91!.-Hutton V. Warren (1836) ^ M & W 466 at 476; Lewis v. Marshall (1844) 7 Man & G. 729 at
744; Nelson v. Dahl (1879) 12 Ch D 568 at 575; Devonald v. Rosser & Sons (1906) 2 KB 728 at
743;Dashwood v. Magniac (1891) 3 Ch 306 at 370; Cunlifife-owen v. Teather and Greenwood
[1967] 3 Ail ER 561 at 572; Bank of India . Trans Continental Comodity Merchants Ltd and Patel
[1982] 1 Lloyd's Rep. 506 at 515.
Halsbury's Laws ofEngland, 4ème éd., Hailsham, p. 28.
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warranties are statements made by the horrower on the basis of which
the crédit is made available".^^^
En d'autres mots, la banque signe le contrat et fait le
déboursement des sommes déterminés, parce qu'elle confie dans la vérité
et l'authenticité des déclarations et des garanties. En outre elles ont un
caractère essentiel pour les banques, par conséquent toute erreur (même si
constaté dans le futur) dans le sens qu'une déclaration ne corresponde pas
à la réalité aura comme conséquence l'exigibilité anticipée du prêt. Ainsi
les représentations and warranties ont été rapprochés des conditions.
Voici deux exemples:
"Ifone or more of the follawing events of default shall occur and be contirming the Agent and the
Lenders shall be entitled to the remedies.
a) Any représentation or warranty shall prove to have been incorrect, incomplète or
misleading".
"L'ensemble des sommes dues aux banques en vertu de la convention, en principal, intérêts,
commissions et accessoires deviendra immédiatement et de plein droit exigible sur simple
notification écrite de l'agent formulée à la requête des banques majoritaires, adressée à
l'emprunteur, sans qu'il soit besoin d'une mise en demeure préalable, quel que soit lepouvoir de
l'emprunteur ou du garantd'en prévenir la survenance oud'en contrôler les causes ou les effets, si
l'undescas suivants seproduit et qu'il sepoursuitjusqu'à l'envoi de laditenotification:
1) Inexactitude de l'une quelconque des déclarations de l'emprunteur effectuées à l'article 17 ci-
dessous, soit au moment où elle a été émise, soit qu'elle devienne inexacte en cours de contratpar
la survenance d'un événement quelconque,
Pour être reconnu un usage doit d'abord être certain,
dans le sens que la pratique l'a clairement établi deuxièmement qu'il soit
bien connu et utilisé par les opérateurs dans le marché ou dans la branche
spécifique des affaires où l'on prétend qu'il existe; et dernièrement qu'il
soit raisonnable. La charge de la preuve est celle qui allégua l'existence de
l'usage^i^.
La forte présence des banques dans l'Euro-marché a
imposé cet usage, d'ailleurs favorable à leurs intérêts, parce que
habituellement ce sont les juristes des banques chefs de file qui préparent
^I3,.ph WOOD, Law and Practice ofInternational Finance London, Sweet&Maxwell, 1980, p. 240.
Dans le même sens F.D. LOGAN et P.D. ROWNTRE, "Such représentations provide a foundation
for the conditions precedent to the availability ofcrédit under the loan agreement", Term Loan
Agreements, International Financial Law, Ed. R.S. Rendell, v. 1, 2 ed, London, 1983, p. 3.
914 .p GABRIEL, op. cit. p. 57.
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le modèle de contrat pour les prêts consentis aux PVD^i^. Bien sûr qu'elles
modifient le modèle en fonction des besoins de la situation, mais il faut
reconnaître que le pouvoir de négociation des emprunteurs est faible vis-à-
vis du pouvoir des banques.
En suivant le déroulement des faits, nous avons
donc les conditions préalables qui empêchent le tirage s'ils ne sont pas
accomplis dans son intégralité. Puis, quand le prêt a été déjà déboursé par
la banque, elle dispose des déclarations et garanties pour s'opposer à
l'emprunteur.
Ainsi pour les banquiers cette clause a un caractère
essentiel, bien que son efficacité soit restreinte en dehors des droits anglais
et américain le but reste le même, s'assurer une position de force en cas de
défaillance du débiteur dans un procès judiciaire ou extrajudiciaire. Dû au
fait que les banques considérant la protection légale aux termes des
législations en vigueur insuffisante, ont mis au point un système de
protection contractuelle au fur et à mesure que le marché s'est développé.
§ 4 . Les déclarations {Représentations)
Les déclarations ont pour fonction première
transférer à l'emprunteur la charge des risques dans les matières traitées.
Elle sont aussi un mécanisme de collecte
d'informations, puisque l'emprunteur est tenu de fournir toutes les données
inhérentes aux déclarations demandées.
Enfin les déclarations permettent aux banques de se
prévaloir de leur bonne foi.
915..P.A. WELLONS, op cit. p. 98.
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Les déclarations demandées à l'emprunteur, servent
à établir les conditions fondamentales sur lesquelles repose la décision de
la banque d'octroyer le prêt.
Ces déclarations sont tantôt de nature juridique
tantôt de nature financière.
Les banques exigent tout d'abord de l'emprunteur
des déclarations quant à son statut juridique et quant aux engagements
souscrits par lui. A ce titre, l'emprunteur doit déclarer que:
- La société a été valablement constituée, en tant qu'entité de droit public
ou de droit privé ou autre entité dotée de la personnalité morale.
- son existence est reconnue par la loi
- la société a le pouvoir de signer la convention de prêt et de contracter les
obligations qui y figurent
- la signature et l'exécution de la convention de prêt ne contreviennent à
aucune disposition légale ni réglementaire, n'enfreignent et n'enfreindront
pas les statuts, licences ou permis de l'emprunteur et n'entraînent aucune
violation de n'importe quelle convention à laquelle l'emprunteur est partie.
- toutes les demandes administratives et toutes les autorisations
gouvernementales nécessaires pour lasignature et labonne exécution de la
convention de crédit ont été introduites et obtenues, ces autorisations et
démarches concernent essentiellement la réglementation des changes et les
autorisations fiscales relatives à la retenue à la source(exonération ou
autorisation pour l'emprunteur d'en supporter la charge).
"A ce propos, ilfaut signaler que la déclaration à l'effet
que la convention de prêt est un engagement valable et ayantforce obligatoire pour
l'emprunteur, n'implique pas nécessairement que les autorisations requises par la
réglementation des changes pour permettre à l'emprunteur de souscrire l'emprunt et
de procéder à un remboursement ou au profit d'un non-résident, ont été obtenues.
En autres mots, les banques assument le risque du
contrôle des changes, instrument courant des banques centrales des pays
en voie de développement où les monnaies fortes sont rares, pour gérer les
devises.
-C. KELLY, La protection contractuelle, in Les Euro-Crédits, un instrument du système bancaire
pour le financement international, p.528.
concernent;
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Les autres déclarations exigées habituellement
- l'inexistence, à la connaissance de l'emprunteur, de réclamations ou
instance en cours ou sur le point d'être intentée, susceptible d'empêcher ou
d'interdire la signature ou l'exécution de la convention de prêt.
- l'absence d'implication de l'emprunteur dans un litige qui pourrait avoir
un effet négatif appréciable sur ses activités, sa situation financière ou ses
actifs.
Ces déclarations financières ne sont qu'un
minimum. L'emprunteur fournit habituellement à la banque des
informations financières bien plus complètes que celles reproduites dans
les déclarations.91'7
La banque exige une déclaration formelle
concernant l'exactitude des informations financières qui constituent le
fondement de la décision originaire d'octroyer le crédit et qui résultent des
derniers relevés de comptes certifiés de l'emprunteur. Si la décision
d'octroi du prêt dépend d'un permis d'exploiter ou d'une autorisation
d'exercer une activité ou si elle prend pour base une projection sur le
"cash-flow" de l'emprunteur, la banque exigera une déclaration spécifique
à cet égard pour s'assurer que ces informations sont correctes.
La maîtrise et la véracité de cette information est
naturellement source de conflits potentiels entre la banque et l'emprunteur
et entre les banques participantes. Dans un crédit syndiqué, les banques
peuvent diffiiser un renseignement faux ou inexact à propos de
l'emprunteur ou peuvent prétendre que leurs décisions d'accorder le prêt
auraient été prises sur la base de renseignements inexacts fournis par
l'agent ou les chefs de file.
En pratique et dans un souci de protection des
banques parties à un prêt syndiqué, les chefs de file chargés de la mise en
place du crédit préparent une note d'information contenant un certain
nombre de renseignements relatifs à l'activité et à la situation de
GRUSON; op. cit. p. 301.
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l'emprunteur. La clause de déclarations et des garanties inclut alors
l'affirmation de l'emprunteur selon l'aquelle les renseignements contenus
dans la dite note sont exacts et que celle-ci ne présente pas d'omissions
importantes. Les deux documents doivent aussi préciser que, personne
n'est autorisé à donner aux prêteurs potentiels des renseignements
différents de ceux contenus dans la note d'information.
De cette manière, l'emprunteur est protégé contre la
diffusion d'informations erronées ou inexactes.
De plus, la convention de crédit comporte une
stipulation selon laquelle chaque banque du syndicat déclare avoir fait sa
propre analyse de la situation de l'emprunteur et avoir pris la décision
d'octroyer le prêtdemanière indépendante. Voici un exemple:
"Chaque Prêteur déclare qu'il a, indépendamment et sans s'être appuyé sur l'Agent, sur quelque
Prêteur du Comité Directeur que ce soit m sur quelqu'autre Prêteur, et sur la base de tels
documents et de telles informations qu'il a estimé approprié de consulter, procédé à sa propre
appréciation de la situationfinancière et des affaires de l'emprunteur, du Pays de l'Emprunteur et
des Agences, et qu'il a décidé de passer le présent accord,et qu'il convient de continuer,
indépendamment etsans s'en référer ou sans s'appuyer sur l'Agent, surquelque Prêteur que ce soit
du Comité Directeur, ou sur quelqu'autre Prêteur que ce soit, et sur la base de tels documents et
informations qu'il estimera approprié de consulter à ce moment, à procéder à ses propres
appréciations età prendre ses propres décisions ou ne pas décider d'actions aux termes du present
accord. "
Ainsi en cas de défaillance de l'emprunteur, les
membres du syndicat ne peuvent pas alléguer qu'ils ont suivi le conseil des
chefs de file pour rejoindre le syndicat ni que les chefs de file auraient fait
une analyse erronée de la demande de crédit pour le compte du syndicat.
§5 . La déclaration des modifications substantielles dans lasituation
financière de l'emprunteur
Une déclaration importante établit que depuis la
date du dernier bilan, relevé de comptes ou compte de pertes et profits de
l'emprunteur, il n'y a eu aucun changement défavorable dans la situation
financière ou dans les activités de l'emprunteur.
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Un tel changement peut en effet être dissimulé
temporairement dans un bilan ou dans le compte de pertes et profits. La
déclaration en question autorise la banque à refuser le prêt ou les tirages
subséquents à l'emprunteur dont la situation financière se serait dégradée
substantiellement. Ceci n'entraîne toutefois pas l'exigibilité anticipée du
prêt, à moins que la déclaration n'ait été fausse dès le moment où elle a été
faite.
Le concept reste néammoins imprécis.
En voici quelques illustrations:
"Fincmcial Statements. - The auditedfinancial statements of the horrower and its Subsidiariesfor
the fiscal year ended December 31,1983, certified by Price, Waterhouse & Co., copies ofwich
have been fumished to the bank, fairly present the financial condition of the Borrower and its
Subsidiaries at such dates and the results of opérations for the fiscal periods then ended. No
material adverse change has ocurred in the business, assets, firKmcial condition, results of
opérations or prospects of the Borrower or its Subsidiaries since December 31,1983.AU such
fiîumcial statements have been prepared in accordance with Generally Accepted Accounting
Principles".
"There has been no material adverse change since December 31,1985 in the financial condition of
the Borrower or in the Borrower's ability to perform its obligations under this Agreement or the
Notes. "
"Since October 3,1983 there has been no material adverse change in the condition of the
Guarantor, financial or otherwise".
"Desde de 19 nâo ocorreu qualquer mudança material adversa na condiçâo
financeira ou operaçôes do devedor ou qualquer de suas subsidiàrias".
"Les informations de source .... contenues dans le rapport sur la situation économique interne et
externe du débiteur distribué aux Banques au cours de la réunion tenue à .... le.... présidée par
sont exactes aux dates mentionnées dans ce rapport et aucun événement ne s'est produit
depuis la date de ce rapport qui puisse fondamentalement modifier la situation qui se trouve
décrite. "
Le concept de modification substantielle permet de
protéger le créancier dans le cas où les possibilités de remboursement
restent douteuses. L'analyse des circonstances et l'examen des
modifications substantielles est, il faut le reconnaître très subjective, les
critères étant connus seulement par les banques.
Toujours est-il que le manquement entraînera,
comme on l'a dit, le refus de la banque de poursuivre l'exécution du prêt,
c'est pourquoi les pays en voie de développement s'opposent généralement
à l'insertion de cette clause.
272
La jurisprudence anglaise^^^ a fait prévaloir les
éléments objectifs sur les éléments subjectifs (recherche de l'intention des
parties cocontractantes) mais ce test ( Standard of Reasonable Man of
Business'^ ^^) n'échappait pas lui-même à une certaine subjectivité. Elle a
ensuite clairement énoncé que la modification substantielle défavorable
devait être objectivement vérifiée et indépendante de l'opinion des
parties^^o^ à travers de l'analyse des facteurs tels que le montant et la
solidité des actifs, et la situation économique et politique92i.
C'est seulement après la vérification de l'existence
de la circonstance objective qu'il convient d'analyser si le prêt peut
s'exécuter dans un tel contexte. L'intention du créancier peut être prise en
considération dans ce deuxième temps afin de vérifier si la circonstance
défavorable peut entraîner l'exigibilité anticipée du prêt.922
La doctrine américaine, s'écarte du critère subjectif,
contrairement à la pratique bancaire , attachée à cette méthode qui place le
créancier en position dominante vis à vis l'emprunteur^^s.
On observera que les changements dans la situation
financière des emprunteurs souverains sont généralement moins
déterminants que les changements à un niveau politique et constitutionnel.
Les rééchelonnements successifs accordés au Brésil et au Mexique on
démontré que les banques à travers de waivers ont accepté les
changements économiques et financiers.
La position des banques à l'égard de cette clause
n'est pas très solide, les emprunteurs souverains peuvent aisément
négocier une dérogation à son application ou faire accepter des
modifications importantes.
En dépit des difficultés liées à une définition des
circonstances de changement, les banques s'accrochent à ce concept flou.
Leur position serait sûrement plus acceptable si l'on parvenait à préciser et
à spécifier les circonstances objectives considérées comme un changement
-Docker vHyams [1969] 1Loyd's Rep 333; affd.[1969] 3 Ail ER 808, C.A.
^l^.-Sur cette notion voir M. FONTAINE, op. cit. pp. 111-114.
920,-Levison v. Farin [1978] 2 AilER 1149.
921,-P.GABRIEL, op. cit. p. 60.
^22.-P. GABRIEL, Légal Aspects of Syndicated Loans, Buttenvorths, London, 1986, p. 61.
923,.J. R, CORRÊA FREIRE et P. BORBA CASELLA, op. cit. p. 42.
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substantiel et/ou indiquer le manquement a une obligation financière
spécifique ou à une autre stipulation contractuelle.
§ 6 . La clause ''pari passu"
Pour garantir l'égalité des droits des banques par
rapport aux autres créanciers en cas de faillite de l'emprunteur, les
banques exigent une déclaration, "pari passu", où l'emprunteur s'engage à
donner à la créance issue du prêt le même rang que toutes les autres
créances chirographaires.
Voyons quelques exemples:
"Les obligations de l'emprunteur au titre des présentes constituent des obligations inconditionnelles
de l'emprunteur au même titre et au même rang que toutes ses autres dettes, emprunts, garanties et
autres obligations sauf celles qui sont privilégiées en vertu de la loi et aucun créancier de
l'emprunteur ne bénéficie d'une hypothèque, gage, nantissement ou délégation ou cession de
créances".
"The obligations of the Central Bank to pay the principal of and interest on the Loans and any
other amounts due under this Agreement in accordance with the terms of this Agreement rank at
least pari passu in right ofpayment with ail other Extemal Indebtedness of the Central Bank now
existing or hereqfter to be created, incurred, assumed or guaranteed by the Central Bank, and there
is no Lien securing Extemal Indebtedness upon or with respect to any of its properties, whether
now cfwnedor hereafter acquired, except Lienspermited by Section 8.L (d). "
Comme les contrats d'euro-crédits ne sont
habituellement pas garantis par des sûretés réelles, cette clause a une
importance particulière quand l'emprunteur est un Etat souverain qui a
théoriquement le pouvoir de donner priorité à un emprunt sur un autre au
moyen de dispositions administratives ou législatives.
Le manquement de l'emprunteur à cette disposition
entraîne, en droit anglais et américain, un ''event ofdefaulf donnant lieu a
l'exigibilité anticipée du prêt924
PESSOA JORGE, A Garantia Contratual da Igualdade dos Credores nos Emprestimos
Intemacionais, in Estudos vol. I, Centro de Estudos Fiscais, Direçâo-Geral das Contribuiçôes e
Impostos, Lisboa, 1983, p. 140.
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Les contrats types en eurodevises utilisés sur la
place de Londres et de New York ont été copiés et utilisés sur tout le
marché. Avec raison, certains auteurs ont prétendu que cette clause dont
la portée semble mystérieuse serait nulle d^s les principaux droits
continentaux.925
Dans ce contexte en effet, si le prêt est accordé à
une personne de droit privé qui vient à faire faillite, le rang des créanciers
est déterminé par la loi sur les faillites. Cette loi étant d'ordre public, il
paraît impossible de modifier contractuellement le rang des créanciers.926
Quoi qu'il en soit cette déclaration place les
banques en position de force dans la négociation . Cette clause a donc été
insérée par toutes les banques dans les conventions d'euro-crédit par
influence de la pratique anglo-saxonne.
Cherchant à se prémunir en cas de faillite, la
déclaration "pari passu" assure la banque que sa créance continuera à
occuper lemême rang que les autres créances chirographaires présentes ou
futures de l'emprunteur.
Pour sa part l'Etat souverain essaye de réduire la
portée de cette clause. Celle-ci ne pourrait par exemple pas interdire
l'emprunteur de contracter de nouveaux prêts avec intérêts plus élévés ou à
des conditions financières plus favorables.
Les banques savent qu'un prêteur pourra faire une
déclaration plus large ou plus stricte, avec ou sans réserves, tenant compte
des engagements antérieurs favorisant éventuellement certaines dettes ou
des privilèges légaux institués par le droit du pays concerné.
La clause peut être limitée aux dettes de sommes
d'argent résultant d'autres emprunts ou bien couvrir l'ensemble des
obligations de l'emprunteur. Dans le premier cas, les banques veulent
s'assurer que les emprunts contractés antérieurement ne seront pas
privilégies en fonction de leur antériorité ou en raison de leur nature.^^?
925 _Th. BROCAS, "Les clause de protection liées à la situation financière de l'emprunteur" in Les
euro-crédits: expériences continentales, op. cit., p.128.
926,.Ceci est le cas en Allemagne, Belgique, France etItaUe, Thierry Brocas op.cit.,p.l29.
927 _YQij- les illustrations fournies par C. KELLY dans le cas de l'Espagne pour les dettes
matérialisées par une "écriture publique" et les dépôts auprès des banques et établissements
financiers. op.cit.p.531.
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D'après Wood, la déclaration "pari passu" pourrait
être rapprochée de la clause ''negative pledge", la première concernant les
obligations non garanties et la deuxième les obligations garanties.^^s^ette
opinion ne se confirme que partiellement dans les contrats d'euro-crédit,
qui ne sont pourtant pas garantis par des sûretés réelles et qui font
néanmoins usage des deux clauses surtout lorsque le contrat est conclu
avec une autorité étatique.
On pourrait alors se demander quelle est la
différence entre ces deux clauses complémentaires. Alors que la clause
"pari passu" est une "représentation and warranty", la clause negative
pledge a la nature juridique d'un "Covenant". Dans la déclaration "pari
passu", l'emprunteur certifie qu' au moment de la signature du contrat de
crédit, le créancier se trouve sur pied d'égalité par rapport à tous les autres
créanciers de l'emprunteur. Dans la clause "negative pledge"Qn revanche
l'emprunteur s'engage à ne pas consentir de sûretés réelles sur ses actifs
durant l'éxécution du contrat, pour garantir une quelconque obligation,
sauf à en faire bénéficier aussi l'emprunt concerné. Des exceptions
peuvent néanmoins être admises par la banque.
La clause "pari passu" consiste donc uniquement
dans une déclaration de fait, une simple constation alors que la clause
negative pledge est une manifestation de volonté dont le but est de faire
naître une obligation.^29
928.-Ph. WOOD, op. cit., p. 155.
FREIRE et P. BORBA CASELLA, op.cit.p. 56.
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Section IL Engagements (Covewûrw^^)
§ 1. La Clause Négative Pledge - SûretéNégative
Voyons d'abord quelques exemples de la Negative
Pledge Clause (NPC).
a." "L'emprunteur s'engage à ne pas permette au à ne pas créer une sûreté ou un privilège
quelconque sur l'un de ses actifs pour garantir toute autre de ses obligations à moins que le
bénéfice d'un telprivilège ou d'une telle sûreté ne soit au même moment étendu de manière égale et
proportionnelle aux banquesparties à la convention de crédit".
b.- "... qu'il n'a consenti, au jour de la présente Convention, aucune sûreté grevant ses biens,
revenus ouactifs et que, jusqu'au remboursement et paiement total de toutes lessommes dues en
vertu de la présente Convention, il ne conférera pas, sans l'autorisation préalable des banques,
d'hypothèques ouautres sûretés sur une partie quelconque de ses biens, revenus ou actifs présents
oufuturs, sans enfaire bénéficier les banquespari passu".
c - "Exceptfor Permitted Liens, the Borrower will not create orpermit to be created or suffer to
exist ar^ Lien on any of the Borrower's present or future properties or revenues to secure
Indebtedness of the borrower or any other Person unless, simtiltaneously therewith, ail obligations
andliabilities ofthe borrower under this Loan Agreement shall be equally and ratably secured. "
1Objectifet contenu de la NPC.
Quel est l'objectif poursuivi par cette clause?
La NPC n'a pas q'un intérêt académique^^®. Les Etats
ont la possibilité de conclure des emprunts garantis, mais les emprunts
garantis par des sûretés prises sur les biens publics, sont rares en raison
des objections politiques et constitutionnelles. Historiquement, il existe
pourtant des exemples^^id'emprunts garantis par des actifs détenus par
l'Etat à l'étranger: un contrat entre la Banque Centrale d'Espagne et la BIS
conclu en 1930, a ainsi été garantis par des réserves d'or placées dans des
institutions établies à l'étranger; d'autres contrats conclus entre la
Yougoslavie et la IBRD en 1949 et entre l'Iraq et la IBRD en 1950 ont été
930.-F. PESSOA JORGE, op. cit., p. 152.
931,-Ph.WOOD, op. cit. pp. 146,147.
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garantis par des réserves de devises détenues dans des banques étrangères,
par des créances du gouvernement des droits de licence de fabrications.
Les banques entendent se ménager un accès à ces
actifs, en interdisant à l'Etat de les engager pour garantir d'autres
obligations sans leur consentement.
Les actifs de l'emprunteur doivent en principe rester
libres de tout engagement au profit de la banque pour permettre de parer à
d'éventuelles difficultés financières dans l'avenir.
Les créanciers invoquent généralement la hegative
pledge^^^ en même temps que d'autres dispositions, comme la clause "pari
passu^^^. Celles-ci ont pour objectif de restreindre la capacité de
l'emprunteur de contracter des dettes supplémentaires au dessus d'un
plafond spécifié (10 millions de dollars par exemple), afin de limiter les
réclamations qui pourraient être formulées contre les actifs libres de
l'emprunteur.
Comme une banque peut chercher à obtenir un
traitement préférentiel pour les crédits qu'elle accorde, cette clause a aussi
pour but de déterminer le comportement fiitur de l'emprunteur à l'égard
d'autres banques.
L'organisation du syndicat instaure entre les
banques d'une part la coopération et une unité d'intérêts pour le
remboursement de l'emprunt. Mais d'autre part il y a une vigilance
réciproque entre les cocréanciers, que cette clause reflète car en cas de
difficultés financières de l'emprunteur, la banque avantagée porte
inévitablement préjudice aux autres.934
Cependant, du point de vue de l'emprunteur, la
clause doit offi-ir suffisament de souplesse car l'impossibilité absolue
d'offrir des garanties limiterait grandement le développement normal des
affaires, et placerait les Etats dans une situation économique de
H. HURLOCK, New Approaches to Economie Development; The World Bank, the EBRD,
and the Négative Pledge Clause, Harv. Int' l L.J., vol. 35, p. 349.
^^^.-Voir laquatrième partie, chapitre IV, section I, § 6. La clause "paripassu", supra.
C. BUCHHEIT, How to negotiate the negativepledge clause, IFLR, Dec.,92,p.28.
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dépendance puisqu'ils seraient contraints d'obtenir ponctuellement des
waivers^^^ de leurs créanciers.
Il y a deux types de negative pledge. La plus
courante est celle que nous venons de voir, habituellement insérée dans les
contrats de l'euro-crédit.
La deuxième consiste à obliger l'emprunteur à
fournir une sûreté ou un privilège égal ou du même rang, que celui
attribué à tout autre créancier. L'exécution d'uiie telle obligation n'est pas
chose facile et à cause de cela est d'application restreinte
D'abord, il y a le problème de ce que la sûreté ou le
privilège soit accordé en égalité aux créanciers. Pour le résoudre il faut
qu'il soit accordé sur le(s) même(s) actif(s) et qu'il ait le même rang. Dans
la pratique on évite cette difficulté en utilisant la notion d'equivalence
(sûreté équivalente) eu lieu de celle d'égalité (sûreté égale).
La difficulté majeure qui se pose surtout en relation
aux sûretés réelles, est l'exigence préalable de certaines formalités
imposées par la loi du lieu où se trouve l'immeuble. Ainsi la clause ne peut
pas être appliquée avant l'accomplissement de ces formalités.^^^
2.- Différentes formulations de la sûreté négative
La clause de nantissement prend des formes variées.
Du point de vue de l'emprunteur, la plus défavorable
et la plus impopulaire est celle qui contient la prohibition absolue de
contracter des autres dettes garanties dans l'avenir, comme dans l'exemple
suivant:
"L'emprunteur s'engage à ne pas permettre ou à ne pas créer une sûreté ou un privilège
quelconque..."
Une clause plus dure mais heureusement plus rare
garantit que l'emprunteur n'a consenti au jour de la signature du contrat
aucune sûreté sur ses biens, revenus ou actifs. Cette clause vise à
empêcher qu'un actif de l'emprunteur existant au moment de la conclusion
Renonciation des banques au droit d'exigibilité anticipée du prêt en cas de violation d'une
obligation contractuelle.
936,.p. GABRIEL, op. cit., p. 86.
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soit donné en garantie au bénéfice d'un autre créancier dans l'avenir. Elle
atteste aussi de l'existence d'actifs libres et disponibles au moment de la
signature du contrat.
La formule la plus courante de la hegativepledge""
permet à l'emprunteur de contracter d'autres dettes garanties dans l'avenir
aussi longtemps que:
i ) la transaction entre dans la liste des exceptions prévues ou que
ii) le bénéficiaire de la "negative pledge reçoive un traitement équivalent
au moment où naît le nouvel engagement.
Voici un exemple:
"Exceptfor Permitted Liens, the Borrower will not create or permit to be created or suffer to exist
any Lien on any of the Borrawer's present orfuture properties or revenues to secure Indebtedness
of the borrower or any other Persan unless, simultaneously therewith, ail obligations and liabilities
ofthe borrower under this Loan Agreement shall be equally and ratably secured. "
OU, selon une autre version:
"Liens andEncumbrances. TheBorrower shall not create orpermit to be created any lien or other
encumbrance on any ofitsproperty; provided, however; that this Section shall not apply to
3.- Les exceptions
Avec l'aggravation du processus d'endettement
depuis la crise mexicaine en 1982, et le rééchelonnement de la dette des
Etats, on assiste à l'allongement de la liste des exceptions à la NPC. La
formule originale qui avait entraîné des effets anti-productifs, à cause des
sévères restrictions imposées à la liberté de mouvement économique du
pays débiteur, s'est progressivement assouplie en même temps qu'
augmentait l'opposition des Etats désireux de conserver la maîtrise de leur
politique économique.^37
Cela démontre la prise de conscience des banques,
que les contraintes imposées à l'économie de l'Etat concerné par la NPC,
peuvent entraîner des conséquences excessivement pénibles si elles
n'acceptent pas de rendre la clause inapplicable^^^, ou au moins d'atténuer
ses effets à travers l'augmentation du nombre d'exceptions.
Th. EBENROTH, L'abandon du traitement égal des banques de crédit dans la crise
internationale de la dette, D.P.C.L, 1992, Tome 18, N°2, p.243.
H. HURLOCK, op. cit. p. 350.
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La négociation des exceptions est donc devenue très
importante pour les pays débiteurs, et pour les entités publiques. Comme il
n'y a pas une liste applicable à tous les contrats, chaque emprunteur doit
soigneusement considérer sa situation économique et financière pour
déterminer les garanties qu'il peut fournir ou qu'il pourrait être amené à
fournir dans l'avenir pendant la durée du prêt.
En plus si la "negative pledge inclut les filiales de
remprunteur(si c'est une entreprise), ou des entités du secteur public, une
enquête semblable doit être menée sur la nature des affaires de ces autres
entités et leurs besoins de garanties fixtures.
D'habitude la " negativepledge se réfère à la notion
de "lien", privilège ou droit de gage dont la négociation déterminera
l'étendue de la clause.939
Ainsi par exemple:
"Exceptfor PermittedLiens, the Borrower will notcreate orpermit to be created or suffer to exist
anyLien..."
"à ne pas créer ou consentir des privilèges, sûretés ou charges de quelque nature que ce soit,
garantissant une dette ou une obligation sur ses biens, présents ou futurs (à l'exception des
garanties habituelles accordées par l'Emprunteur à la Banque Européenne d'Investissements dans
le cadre du refinancement par la Banque Européenne d'Investissements des crédits accordés par
l'Emprunteur).
"the obligations of the Guarantor under this Agreement and the Guaranty rankat leastpari passu
inright ofpayment with ail other Extemal Indebtedness of the Guarantor now existing or hereafter
to be created, incurred, assumed or guaranteed, and there is no Lien securing Extemal
Indebtedness upon or with respect to any of its properties, whether now owned or Hereafter
acquired, except Lienspermitted by section 8.2.(c) and(d).
En droit anglais "lien a été défini comme "a right
conferred by law, and not by contract, upon a person to retain possession of or to
have a charge upon, the real orpersonalproperty ofanother, until certains demands
are met"^*^. Dans le droit américain ce terme a la même signification^'^!.
Cette notion convient très bien aux banques, mais se
révèle contraire aux intérêt des Etats emprunteurs. En effet, la clause de
autre concept que nous analyserons dans la section 7.1,5 est le concept d' ("indebtedness)
qui estaussi crucial pour délimiter la portée delaclause.
940,. p. GABRIEL op. cit. p. 91. .
941.-J.R, CORRÊA FREIRE et P. BORBA CASELLA, op.cit. 69.
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sûreté négative se réfère aux concepts de '^lien", de dettes, d'actifs et d'
"encumbrance" dans un sens extensif, interdisant à l'emprunteur de donner
ses actifs en garantie pour contracter d'autres dettes auprès d'autres
créanciers parfois essentielles à la bonne marche de ses affaires.
Pour éviter que les restrictions économiques '^^ ^
inhérentes à l'usage de ces clause ne conduisent les Etats débiteurs à la
récession économique et, au stade ultime, au défaut de paiement, certaines
exceptions ont été prévues de sorte que les interdictions ne s'appliquent
pas:
i) aux sûretés portant sur des devises ou dépôts en devises garantissant des obligations relatives à
des lettres de crédit émises pour une certaine durée précisée dans la convention dans le cadre
d'opérations bancaires usuelles afin de firumcer l'importation de biens dans l'Etat concerné, avec
le but de permettre sans l'existence de sûretés, certaines importations qui ne pourraient sefaire que
contre paiement comptant.
(ii) aux sûretésportant sur des biens exportés ou destinés à être exportés de l'Etat concerné et dont
le but est de garantir une dette extérieure née dans le cadre du financement de la production ou de
l'exportation de ces biens. Visentà faciliter les exportations génératrices de devises nécessaires au
pays.
(iii) aux sûretés accordées pour garantir une dette extérieure exposée afin de financer l'achat de
biens meubles à la condition que ces sûretésportent sur les biens en question ou les produits qui en
découlent; vise à permettre le développement de projets ou l'achat d'équipement.
(iv) aux sûretés garantissant une dette extérieure exposée dcais le cadre d'unfinancement de projet
sous réserve que les biens objets de la sûreté soient des biens objets du financement de projet en
cause ou des revenus en découlant; vise aussi à permettre le développement de projets ou l'achat
d'équipement.
(v) aux sûretés résultant d'une saisie conservatoire ou exécutoire dont l'exécution est suspendue et
aux sûretés nées de l'effet de la loi;
(vi) aux sûretés existant au moment de la signature du contrat. Ces dernières résolvent des cas de
figure où "àpriori" l'Etat concerné n'a pas le contrôle de la situation, soit que les sûretés lui soient
imposées de l'extérieur soit qu'ellespréexistent au contrat.
(vii) aux sûretés portant sur des propriétés acquises par les états débiteurs pour garantir soit leur
prix d'achat, soit les crédits contractés pour le financer ou bien pour renouveler ou étendre le
financement original
PEIGNEY, Aspects juridiques de la réorganisation des créances bancaires sur des
emprunteurs étatiques, JDAI, n° 3, 1985, p. 358; C. Th. EBENROTH et R.WOGGON, A evoluçâo
do principio da igualdade de tratamento dos bancos credores no contexto da crise intemacional do
endividamento, Separata do Boletim de Ciências Econômicas, Vol. XXXV, Coimbra, 1993, p. 19.
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(viii) auxsûretés accordées enfaveur de créditeurs de leasing en cautionnement des dettes issues
du crédit bail
(ix) aux sûretés accordées pour une période n'excédant pas un an dans le cadre de transactions
commerciales ordinaires;
(x) aux sûretés accordées en vue d'assurer lefinancement de la production et l'exportation de
marchandisesdans la mesure où ces exportationssont effectuées dans l'année;
(xi) aux sûretés accordées enfaveur des autorités monétaires multilatérales comme la BIRD, le
FMI et la Banque de Règlements Internationaux (Bâle), de banques centrales ou de trésoreries
d'Etats souverains que garantissent la concession de crédits de durée qui ne dépassent pas x
années.
(xii) aux sûretés résultant decontrats conclus substantiels et simultanémentpour la vente et l'achat
auprix de marché de métaux précieux
(xiii) aux sûretés portant sur les actifs d'une société, déjà existants lorsque la société a été
fusionnée ou consolidéeavec l'emprunteur.
(xiv) aux sûretésportantsur des biens acquis pour l'emprunteurpar leasingfinancier ou résultant
d'une révendication qui a comme cause l'usage, laperte ou le dommage d'un tel bien.
(xv)aux sûretés accordées enfaveur d'une banque créancière.
(xvi) aux sûretés accordéespourgarantir laperformance des enchères, offres ou contrats dans le
cours ordinaire des affaires
(xvii) auxsûretés accordéespour garantir l'endettement d'unefiliale de l'emprunteur
(xviii) d'autres exceptions (que celles permises dans cette section), pourvu que leur somme totale
ne dépasse pas x dollars dans une année calendrier (ou sont équivalent en autres monnaies).
(xix) Autres exceptions crées avec l'accorddeplusde x% desbanques. '^^
Chaque exception doit être négociée avec les
banques au cas par cas, à la lumière de l'état financier de l'emprunteur et
de ses besoins fiiturs entermes de financements garantis.
S'il faut reconnaître que la "negative pledge clause"
n'est pas l'unique cause des problèmes de remboursement rencontrés par
'^^ ^.-Les exceptions iv à xi ont été incluses à lasection 9.04 (a) des New Restructure Agreements de
1985 et, avec les mêmes termes, dans la section 8.02 (c)du Multi-Facility-Agreement du 20 mars
1987 avec le Mexique. Les exceptions v,vi,vii,xi,xii,xiv,xix ont été prévues dans l'Amendment N° 1
(Schedule VIII) du Deposit Facility Agreement du 27 janvier 1984 avec le Brésil, et après dans le
Multi-Year Deposit Facility Agreement du 22 septembre 1988 , les exceptions iv,ix,x etxviii ont été
ajoutées dans l'annexe F. Dans la Schedule X.Adu Restructuririg Agreement avec le Venezuela de
1986 figurent les exceptions iv àxi. Dans le Trade Crédit and Deposit Facility Agreement, section
8.03(c), du 1er août 1985 signé avec l'Argentine figurent les exceptions iv,v,vi,vii et ix.
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les pays du Tiers Monde, on doit aussi constater que ces exceptions n'ont
pas réussi a donner à ces pays la flexibilité financière souhaitée ni aux
créanciers les garanties recherchées. Néanmoins, l'existence de tels
exceptions reflète la reconnaissance des banques de la nécessité de l'Etat
de fonctionner normalement^'^'^.
En tout cas la pratique révèle que les banques
tentent toujours de rédiger l'exception de la manière la plus étroite
possible. Elles cherchent aussi à convaincre l'emprunteur qu'il doit
défendre ultérieurement la formulation originale à l'égard d'éventuels
prêteurs tiers, en argumentant qu'il n'aura pas de préjudice dans la position
du prêteur (il restera un créancier chirografaire) et parce que la proposition
de clause type est nécessaire et souhaitable en vue de préserver la bonne
marche des affaires de l'emprunteur^^s.
Les demandes en vue de l'introdution d'une
exception (permissible lien) seront traitées de façon plus compréhensives
par les banques si la transaction est de celles qui font déjà partie des
affaires de l'emprunteur. En revanche, les demandes d'exceptions pour des
opérations à entreprendre dans l'avenir, qui ne trouvent aucun fondement
dans les affaires passés, seront regardées avec méfiance^^e.
L'intérêt de l'emprunteur est au contraire d'obtenir
l'inclusion du plus grand nombre possible d'exceptions^^?^ afm que la
clause de nantissement ne restreigne pas excessivement le cours normal de
ses affaires et n'oblitère sa capacité de remboursement qui le mettrait en
risque d'un défaut de paiement non intentionnel.
4.- Les concepts 6!:"indebtedness",encumbrance", "charge" et pledge
Du point de vue des banques, la définition du
concept d'endettement doit être large.
944,.m. h. HURLOCK, op. cit. p. 354.
C. BUCHHEIT, How to negotiate permissible liens, IFLR, January, 1993, p. 31.
946.. L.C. BUCHHEIT, Ibid, p. 31.
94^.-Sur lesexceptions à laNegative Pledge voir aussi Ph. WOOD, op. cit. pp. 154,155,
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Comme la "negative pledge" interdit seulement à
l'emprunteur d'accorder des sûretés garantissant des obligations incluses
dans la définition d'endettement, l'omission d'une catégorie particulière
d'obligations, étrangère à la notion conventionnelle de dette (tel que un
échange de taux d'intérêt "swap"), aurait pour effet d'exclure ces
obligations du domaine de la negative pledge "I afin d'éviter cela la liste
des obligations que constituent l'endettement se termine par une phrase
générale "ow n'importe quelle autre obligation qui bénéficie d'une
sûreté".
L'emprunteur trouve au contraire son intérêt dans
une définition étroite de l'endettement. De cette manière il pourra dans le
futur faire précisément ce que le prêteur espérait qu'il ne ferait pas ou ne
pourrait pas faire-emprunter en octroyant des garanties. Par exemple, un
prêt garanti peut être interdit, mais une obligation de rachat qui a
virtuellement le même effet économique qu'un prêt garanti, peut être
permise si la définition de l'endettement oublie les obligations de reprise
de possession.
Quelques exemples permettent d'illustrer notre
propos.
a- "Tndehtsdness"means. for any Person, (i) ail indebtedness ofsuch Person for or in connection
with borrowed money (including, in the case ofthe Central Bank and any otherfmancial institution
with which deposits are made in the ordinary course ofits business, deposits with such Person) or
for the deferred purchase price ofproperty or services and ail obligations of such Person to
purchase any property (including, without limitation, International Monetary Assets) which arise
out ofor in connection with a sale ofthe same or substantially similarproperty and (ii) ail direct or
indirect guaranties ofsuch Person in respect ofindebtedness ofany other Person for borrowed
money (including, in the case ofthe Central Bank and any other fmancial institution with which
deposits are made in the ordinary course of business, deposits with such other Person) or for the
deferredpurchase price ofproperty or services, whether by
(A) an agreement ofguaranty, (B) an agreement to pay or purchase such indebtedness or to
advance orsupplyfundsfor the payment orpurchase ofsuch indebtedness
(C) an agreement to purchase, sell or lease (as lessee or lessor) property, or to purchase or sell
services, primarilyfor the purpose ofenabling the debtor to make payment ofsuch indebtedness or
to insure the holder ofsuch indebtedness against loss, (D) an agreement to supplyfunds to or in
any other manner invest in the debtor (including any agreement to payforproperty or services
irrespective ofwhether or not such property is received or such services are rendered), or (E) any
other arrangement to assure a creditor against loss'^ ^^.
b." Indebtedness ofany Personfor borrowed money, (i) ail
948 _Deposit Facility Agreement, dated as ofJanuary 27,1984. Banco Central do Brasil andKF. do
BrasilandCITIBANK, N.A. p. 12 et 13.
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obligations of such Person for borrowed money, (ii) ail obligations of such Person evidenced by
bonds, debentures, notes or other similar instruments, (iii) ail obligations of such Person to
purchase securities (or otherproperty) which arise out ofor in connection with the sale ofthe same
or subtantially similar securities or property or to perform transactions involving the issuance of
options (or other derivative products) having a substantially similar effect thereto, (iv) ail
obligations ofsuch Person to reimburse an issuing bank or surety with respect to any drawing upon
or daim against a letter of crédit or similar instrument covering payments on Debt (v) ail
obligations of such Person as lessee under capital leases, (vi) ail Debt of others guaranteed,
directly or indirectly, by such Person and (vii) ail Debt ofothers secured by a Lien on any asset of
such Person, whether or notsuch Debtis assumed by such Person^^^.
c." "Divida" signiflca, (i) toda divida de talPessoapor dinheiro emprestado oupelo preço diferido
da compra de bens ou serviços e (ii) todas as garantias diretas ou indiretas de tal Pessoa com
relaçào a todas as obrigaçôes (contingentes ou de outra natureza) de tal Pessoa no sentido de
comprar ou de outra forma adquirir, ou de qualquer maneira assegurar um credor contra perda
com relaçào a divida de qualquer outra Pessoa por dinheiro emprestado, ou pelo preço diferido da
compra de bens ou serviços (estabelecido, entretanto, que para fins deste Contrato, o valor de
qualquer garantia ou outra obrigaçâo referida na clàusula (ii) acima sera considerada como sendo
a importânciaperiodicamente dévida por tal Pessoa ou por ela garantida, ou, se nâo garantida de
outraforma com ela relacionada)^^^.
La position des prêteurs dans la négociation d'une
définition large de l'endettement prend sa force dans l'argument que le but
des engagements financiers tels que la NPC, est de préserver la position
relative des banques à l'égard des autres créanciers de l'emprunteur.
Ainsi, lorsque l'emprunteur accorde une préférence à
un autre prêteur par un nantissement de biens pour assurer une dette
auprès de celui-ci. Ce nantissement va affecter de manière adverse les
créanciers existants de l'emprunteur, puisqu'ils n'auront plus ces biens
comme une source potentielle de paiements de leurs propres réclamations.
Pour l'emprunteur le problème est difficile car
généralement tous les achats de biens et services sur une base de paiement
différée et tout emprunt seront considérés comme endettement, à moins
qu'il paie à vue, ce qui pour un pays souverain équivaut à se trouver sans
crédit dans le marché.
D'autre part comme la définition d'endettement
renferme tous les créanciers dans la même catégorie, pour l'emprunteur un
'^^ ^.-Sample clause, IFLR, Dec. 1992 p. 29.
-Contrato Simplificado. Contrato de créditopara Contrataçâo de Empréstimos em Eurodôlares
com um ûnico banco por uma Empresa Governamental Estrangeira ou uma Sociedade Norte-
americana ou Estrangeira, com estipulaçôes especiais minimas - sem garantia. Transaçôes
Financeiras Intemacionais. Aspectos Selecionados., Ed. E. Càrdenas, A. Mendes e R Reisner.,
1984, p.444.
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fournisseur quelconque non payé devient aussi menaçant qu'une
importante banque non payée (créancière de plusieurs milliards de
dollars), pouvant déclencher la clause de défaut croisé.
Pour cela les contrats de prêts en eurodevises
comportent le concept d'endettement extérieur Ç'External Indebtedness").
En théorie le créancier d'un emprunteur souverain devrait uniquement être
concerné avec le comportement de celui-ci à l'égard de ses créanciers
extérieurs.
Dans le ^^Combined Multi-Year Restructure
Agreemerit"'^ ^^QOVic\\x entre le Mexique et ses banques créancières, on
trouve la définition suivante:
"Extemal Indebtedness" means (i) ail indebtedness payable in a Foreign Currency to a Person
resident or having its head office or chiefplace of business outside the territory of the United
Mexican States and (ii) the obligations of the UnitedMexican States, Banco deMexico or any other
governmental Agency to repurchase Mexican currency under the IMF Extended Fund
Arrangement, the MF Stand-By Arrangement and the 1989 IMF Extended Arrangement or to
repay crédits obtained from or guaranteed by officiai sources (including any multilatéral or
bilatéral sources)".
Cette définition classique d'endettement extérieur, se
retrouve dans tous les contrats de prêts dans le marché des eurodevises. Sa
partie substantielle a deux critères:
1°- que l'obligation soit payable en monnaie étrangère,
2°- que le bénéficiaire soit résident à l'extérieur.
Pour les banques créancières ces deux critères
doivent être reliés par un "ou"; l'opinion des emprunteurs est de les relier
par un "et". La différence pratique peut être mieux comprise en faisant la
distinction entre quatre situations^^^;
(A) Non-résident (du Mexique) détient untitre émis par le Mexique en US
dollars
(B) Non-résident (du Mexique) détient un instrument de dette du trésor
mexicain établi en pesos mexicains
(C) Un résident du Mexique détient un titre émis par le Mexique en US
dollars
(D) Un résident duMexique détient un instrument de dette du trésor
mexicains établi en pesos mexicains.
février 1990, p. 1-15.
952 _L c. BUCHHEIT, How to negotiate the définition of indebtedness, IFLR, December, 1993, p.
20.
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Dans un premier aperçu il n'y aurait pas de
problème pour classifier l'exemple (A) comme dette extérieure et l'exemple
(D) comme dette interne. Le débat porte sur les exemples (B) et (C).
Si la définition d'endettement extérieur réuni les
deux critères décris ci-dessus avec la conjonction de coordination "du",
alors, les deux exemples (B) et (C) seront qualifiés d'endettement extérieur
car ce concept fait uniquement référence aux obligations en monnaie
étrangère détenues par des non-résidents du Mexique.
Les banques justifient leur préférence pour la
conjonction "ou" en soulignant que de nombreux pays émettent
maintenant des instruments de dette (titres, bons, etc.) établis en monnaie
étrangère dans leurs marchés locaux. Ainsi l'Argentine, la Colombie,
l'Equateur et la Russie, parmi d'autres; ont vendu de pareils instruments
dans leurs marchés respectifs.
Les banques sont de l'opinion qu'un défaut de
paiement d'un bon émis en US dollars (sans prendre en considération s'il
était originairement mis sur le marché local), concerne les créanciers
étrangers du pays car un défaut de paiement peut signaler un déficit de
liquidité en monnaie étrangère qui pourrait éventuellement affecter les
créanciers étrangers^^^.
Les Etats emprunteurs pour leur part soutiennent
qu'ils ont entière liberté pour gérer leurs finances internes conformément à
leur souveraineté. Tout résidant du Mexique qui achète bons ou titres de la
dette mexicaine, même si établies en monnaie étrangère, assume le risque
que le gouvernement peut avoir besoin de restructurer cette dette comme
partie de la gestion des finances du pays.
En ce qui concerne l'exemple (B) les emprunteurs
souverains sont de l'avis que la circonstance fortuite qu'un instrument
libellé en monnaie locale tombe dans les mains d'un non résident ne
transformerait pas (par ce simple fait) l'instrument en obligation externe.
En outre, ils affirment que les investisseurs en titres ou bons établis en
monnaie locale ne devraient pas s'attendre à recevoir les mêmes
^^^.-Voir à cepropos l'affaire Weltover, Inc. v. Republic ofArgentine, 753 F. Supp. 1201
(S.D.N.Y. 1991), 941 F. 2 d 145 (2d Cir. 1991), 112 S. Ct. 2160 (1992), cf la cinquième partie, § 1.
La jurisprudence new-yorkaise, infra.
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protections et solutions que les créanciers détenant obligations en monnaie
étrangère.
Quoi qu'il en soit, dans la pratique, en raison de leur
position de force dans les négociations, les banques ont imposé leur point
de vue comme le démontrent les définitions d'endettement extérieur
incorporées aux contrats de prêt.
L' "encumhrance", en droit anglais et américain,
consiste dans une charge comparable à une sûreté réelle. Lajurisprudence
anglaise, a cependant limité sa signification à l'hypothèque ou
"mortgage
Le concept de "charge" a trouvé, quant à lui, sa
source dans le système de 1' "equity" et se référé à la possibilité de
constituer n'importe quel nantissement sur une propriété ou un actif
existant ou fiitur. Son inclusion est déconseillé dans les contrats de crédit
car la clause traduit une simple éventualité ou une simple expectative^^^.
La notion est cependant largement utilisée, même dans les contrats de
rééchelonnement de la dette^^ô
Le terme "pledge qui a dormé son nom à la clause,
vise en droit anglais et américain un gage qui dérive essentiellement du
contrat957. La remise du bien donné en gage par le "pledgofo\xpledgee'\
est en principe une condition de validité du gage, mais elle peut consister
dans la remise des documents, le "pledgof restant en possession de
ractif558.
954..Douglas V. Culverwell (1862) 4De GF &J20; Re Duke ofMalborough, Davis v. Whitehead
[1894]2 Ch 133; Re Kent and Sussex Sawmills Ltd [1947] Ch 177; Plsky v. S&A Services [1951] 1
AU ER 185; afFd [1951] 1AU ER 1062; North Central Wagon and Finance Co Ltd v. Braislford
[1962] 1 WLR 1288.
955,-P. GABRIEL, op. cit., p. 93.
R. CORREAFREIRE et P. BORBA CASELLA, op. cit., p. 70.
^ '^^ .-BlundeU-Leigh v. Attenborough [1921] 3 KB 235-239.
958.-P. GABRIEL, op. cit., p. 92.
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5.- Problèmes pratiques que pose laA^PC
On s'est déjà interrogé sur l'efficacité pratique de
cette clause et sur la sanction de sa violation.
Comme on l'a vu, l'objectif de la "negative pledge
est de permettre aux banques d'accéder aux actifs de l'emprunteur en cas
de difficultés financières.
La clause interdit l'octroi de sûretés réelles, c'est-à-
dire, l'affectation d'un bien de l'emprunteur pour la garantie de sa dette
extérieure.La violation de cette interdiction s'analyse comme une violation
d'une obligation contractuelle. La constitution d'une sûreté en faveur d'un
autre créancier ne peut donc être écartée en tant que telle.
Que se passe t-il en pareille hypothèse?
Une des sanctions consiste dans la résiliation du
contrat et dans l'exigibilité anticipée du prêt. Une telle mesure, en dépit de
sa gravité, n'aboutira pas nécessairement au remboursement total de la
dette. En outre il faudrait considérer les problèmes que pose une exécution
contre un Etat souverain même si il a renoncé a ses immunités de
juridictions et d'exécution^^o.
Une autre possibilité consisterait à poursuivre les
tiers qui ont contribué à la violation des obligations contractuelles de
l'emprunteur.
Une telle action pourrait se fonder sur la
responsabilité civile quasi-délictuelle (art. 1382 du Code civil français),
bien que cette responsabilité soit en réalité la conséquence du principe
d'opposabilité du contrat aux tiers.^^i
Pour engager la responsabilité du tiers, il faut tout
d'abord prouver qu'il a fait obstacle à la bonne exécution d'un contrat
BROCAS, Les clauses de protection liées à la situation financière de l'emprunteur in Les
euro-crédits:Expériences continentales, op. cit., pp. 121-136. Voir aussi C. Th. EBENROTH et R.
WOGGON, A evoluçâo do principio da igualdade de tratamento dos bancos credores no contexto
da crise intemacional do endividamento, Separata do Boletim de Ciências Econômicas, vol. XXXV,
Coimbra,1993.
^^®.-Sur le sujet voir laquatrième partie, chapitre in. La juridiction, supra.
BERTRAND, L'opposabilité du contrat aux tiers, th. Paris II, 1979, (dactyl), n° 139 et s. cité
par G. VTNEY, Traité de Droit Civil, Les obligations, La responsabilité: conditions, L.G.D.J., Paris,
p. 238.
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valable.962n n'est pas nécessaire d'établir l'existence d'une complicité entre
le tiers et l'emprunteur ni que le tiers a incité ce dernier à violer ses
obligations contractuelles; il suffît d'établir la connaissance du contrat par
le tiers qui a contribué à la violation des obligations du cocontractant.^^^
La sanction de cette responsabilité serait
l'inopposabilité de l'acte juridique aux banques dont les droits ont été
méconnus par la constitution d'une sûreté en faveur d'xm tiers sans
préjudice de la condamnation in solidum^^ du débiteur et du tiers co-
responsables aux dommages et intérêts.
La Common Law connaît aussi le délit d'ingérence
dans les relations contractuelles Ç^tort of interference with contractual
relations). Aux Etats Unis, les conditions de ce délit sont réunies si le
tiers exerce une influence sur le débiteur pour qu'il viole ses obligations
contractuelles et si sont prouvés les faits suivants:
a) l'existence d'un contrat valide; b) la connaissance du "défendant" de
l'existence du contrat; c) l'incitation injustifieé à la violation du contrat; d)
la violation du contrat par l'intervention du tiers dont la conséquence est le
dommage subi par le "plaintif
En droit anglais les antécédentes historiques de ce
tort remontent au Moyen Age^^^. Il requiert: a) qu'il y ait violation d'un
contrat; b) que cette violation soit dommageable; c) que le tiers ait eu
962..G. VINEY, op. cit. p. 244.
-Dans ce sens lajurisprudence Com., 30 octobre 1968, J.C.P. 1969. II. 15964 - Civ. Ire, 7janvier 1960, Bull, civ., I, n° 15, p. 13. - Com., 11 octobre 1971, D. 1972, p. 120. - Civ. 2e, 13
avril 1972 D. 1972, p. 440. - Civ. 3e, 20 février 1979, D. 1979,1.R., p. 352. Etaussi la doctrine
B. STARCK, Des contrats conclus enviolation des droits contractuels d'autrui, J.C.P. 1954,1,
1180, n°s 5et 31 à 33 - S. GESTOSSAR, Liberté contractuelle et droits des tiers, L.G.D.J., 1963, n°s
1et i.Citées par G. VINEY, op. cit. p. 246.
^ '^^ .-Civ. Ire, 12juin 1954, D. 1954, p. 246.
965,_ G. VINEY, op. cit. p. 247..
966..L. C. BUCHHEIT ET R. REISNER, The Effect qfthe Soyereign DebtRestructuring Process
ouInter-Creditor Relationships, Univ. ofIllinois Law Review, 1988, Number 2, p;499.
WAELEBROECK, Les conditions dela responsabilité du tiers complice delaviolation d'une
obligation contractuelle, en droit belge et en droit comparé, Rev. crit. jur. belge, 1962, p.351. Selon
cet auteur "La grandepeste avait décimé lapopulation anglaise, entraînant une grave pénurie de
main-d'oeuvre; en vue defairefaceà la crise agricole menaçante, VOrdinance ofLabourers,
promulguée en 1349, déclarapunissable lefaitpour un travailleur de quitter sonpatron, et
autorisa cedernier à intenter une action de "trespass" contre touttiersquiaurait reçu le travailler
et l'aurait gardé à son service." Id., p. 351.
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connaissance du contrat et que qu'il ait eu une attitude d'incitation à la
rupture^^^.
Selon Street^^^^ jj suffit que le tiers ait agi avec
l'intention de provoquer la rupture du contrat. Dans ce cas, il importe peu
de connaître les intentions du débiteur (s'il a voulu rompre le contrat ou
s'il a été incité à le faire), seule compte la situation objective résultant du
non respect du contrat^^^
Ainsi les difficultés de sanctionner la violation de la
negative pledge ne sont pas insurmontables. Cette clause est redoutable
pour l'emprunteur et essentielle pour les banques^^i. Elle apparaît d'ailleurs
dans tous les contrats d'euro-crédit et dans tous les contrats de
réaménagement de la dette.
L'analyse de la NPC et la constatation de
l'allongement progressif de la liste d'exceptions à cette clause permet de
conclure que l'application des formules rigides les plus favorables aux
créanciers (et par conséquent les plus dures pour l'emprunteur) fmit par
créer les conditions d'application de ce que nous appellerons le principe
d'assouplissement des conditions de la NPC.
Ce principe a été appliqué par la Banque
Mondiale^^^et mérite quelques commentaires (encore que ce ne soit pas
une banque privée) en raison de l'importance de ses ressources pour les
pays en voie de développement.
En fait, le conseil d'administration de la Banque a
approuvé en mars 1993 une politique générale aux termes de laquelle les
FONTAINE, Les effets "internes" et les effets "externes" des contrats in Les Effets du
Contrat à l'égard des Tiers. Comparaisons Franco-BelgesX.G.Z).y., Paris, 1992, p. 65; P. S.
ATIYAH, An Introduction to the Law of Contract, Clarendon Press, Oxford, 1989, pp. 407-410.
s. STREET, The Law of Torts, 1978, p.335, cité par M. FONTAINE, op. cit., p.65; dans le
même sens C. T. EBENROTH, op. cit., p. 22.
970.-Cf B.M.T.A. V. Salvadori [1949] Ch 556; Thomson&Co.Ltd. v. Deakin [1952] Ch 646;
Sefton V. TophamsLtd [1965] Ch. 1140.
^^^.-Th. BROCAS, op. cit. p. 135; H. MERKEL, Imphcations ofthe Negative Pledge Clause in
International Finance, RDAI, 1987, p. 694.
^^^.-La Banque Mondiale estune institution multilatérale de développement, créée en 1944 à
Bretton Woods avec le Fond Monétaire Intemational.L'expression"Banque Mondiale" désigne deux
institutions légalement et financièrement distinctes: la Banque Internationale pour la Reconstruction
el le Développememnt(BIRD) et l'Association Internationale de Développement(IDA), qui ont pour
objet la promotion sociale et économique de ses pays membres en prêtant assistance technique,
conseils économiques et moyens financiers.
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pays membres engagés sur la voie de la transition vers l'économie de
marché peuvent dans certaines conditions bénéficier d'une dérogation
temporaire à la "negative pledge" pour une période initiale de trois ans,
prorogeable pour deux ans. Jusqu'à ce que la privatisation des avoirs
existants ait progressé et soit complétée par de nouveaux investissements
privés, les principaux avoirs de ces pays se trouvent sous les effets de la
NPC imposée par la Banque, ce qui rend extrêmement difficile, même
impossible, aux entreprises du secteur public de nouer les relations
financières dont elles ont le plus grand besoin avec des créanciers privés
sans avoir soit à demander à la Banque une dérogation à la NPC, soit à lui
accorder une sûreté égale et proportionnelle.
Pourtant les prêts privés sont une source d'aide
financière importante pour le processus de transition, voire essentielle,
dans certains cas, pour susciter de rapides améliorations de la
productivité, de la production et de l'aptitude du pays à s'assurer des
recettes en devises.
Les conditions pour bénéficier de cette politique
sont les suivantes: il faut qu'au moins 75% des avoirs générateurs de
revenus du pays concerné relèvent du secteur public, deuxièmement que
ce même pays mette en oeuvre une politique macro-économique adéquate
ainsi qu'un programme d'adaptation structurelle.^^^
La Banque mondiale avait en 1990 formulé une
politique d'octroi de "waivers" à la NPC pour certains projets financiers en
adoptant une approche au cas par cas. Mais de gigantesques volumes de
projets envisagés débordaient la capacité d'évaluation de la Banque qui a
été amenée à adopter la politique suivie par la Banque européenne de
reconstruction et du développement (BERD) d'octroi d'une dérogation
générale à la Negative Pledge Clause'^ '^ ^.
Cette politique pourrait aussi être étendue aux pays
en voie de développement surendettés, dont le secteur public est très
973 _voir Rapport Annuel 1993 de laBanque Mondiale, p. 76.
9'74,.m. h. HURLOCK, op. cit. pp. 373,378 et 383.
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important et dont les avoirs restent gelés à cause de cette clause, qui les
empêche de maîtriser et de flexibiliser leur politique économique.
Cela ne porterait pas préjudice au privilège dont
bénéficient les créanciers de la Banque (et des organisations financières
internationales intergouvemamentales), en ce sens qu'elles doivent
toujoiirs être honorées par priorité et selon leurs échéances initiales. '^^ ^
Evidemment il faudrait adapter les conditions à la
réalité des pays en voie de développement. Ceci ne correspond
malheureusement pas à la philosophie de la Banque qui applique partout
les mêmes programmes d'ajustement structurel avec les mêmes
composants "standards": dévaluation de la monnaie, libéralisation du
commerce, privatisations, réduction du rôle de l'Etat et des dépenses à
caractère social, hausse des taux d'intérêt et sévère compression des
salaires réels.
D'autre part la dérogation temporaire de la NPC
dans les contrats de la Banque mondiale et de la BERD, démontre la
faisabilité d'une politique que pourrait être appliquée par d'autres
organismes comme les banques régionales de développement et même par
les banques privés.
CARREAU, Le rééchelonnement de la dette extérieure des Etats, Clunet, 1985, p.14.
^^^.-Sur les Programmes d'ajustement structuel voir S. GEORGE et F. SABELLI, Crédits Sans
Frontières - La religion séculière de la Banque Mondiale, éditions La Découverte, Paris, 1994.
s. GEORGE, [Jusqu'au cou]. Enquête sur la dette du tiers monà&,La Découverte, Paris, 1988 et du
même auteur L'Effett Boomerang. Choc en retour de la dette du tiers monde. Editions La
Découverte, Paris, 1992. Voir aussi F. BOtlRGUIGNON et Ch. MORRISSON, Adjustment and
Equity in Developing Countries: à New Approach, Publications de l'OCDE,\992.
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§ 2 . Engagements divers
Il existe encore une série d'autres engagements de
faire et de ne pas faire que les banques imposent habituellement à
l'emprunteur pour s'assurer une position favorable durant l'éxecution du
contrat. Il s'agit pour elles d'influencer le comportement de l'emprunteur
dans la conduite de ses affaires et de se procurer les informations clefs sur
sa situation financière afin de prévenir une défaillance éventuelle et
préparer une stratégie de négociation favorable.
Comme le manquement a ces engagements
(convenant), donnent lieu à l'exigibilité anticipée du prêt, ceux-ci sont
extrêmement contraignants pour l'emprunteur tant du secteur privé que du
secteur public.
1.- Engagements concernant la situation et l'évolution des affaires de
l'emprunteur^'^'^
Si les emprunteurs viennent du secteur privé, les
banques exigent souvent un engagement spécifique ayant pour objet:
550.- a)La limitation du passif total à un chiffre absolu et à un
pourcentage préétabli de l'actif net de l'emprunteur, le but envisagé étant
d'éviter une détérioration de sa situation financière et de prévenir le
surendettement. Cette limitation peut être étendue aux filiales de
l'emprunteur.
Exemple:
"Pntrimnnin Tiquido. Monter um excesso de ativo (tangivel) total sobre passivo total nào inferior a
$ (ou seu équivalente em outra moeda) [e um excesso de ativo (tangivel) consolidado total
sobre opassivo consolidado total do Devedor e suas subsidiàrias nào inferior a $ (ou
seu équivalente em outra moeda)].
b) Le maintien d'un ratio minitniun entre le montant de ses valeurs
d'exploitation et de ses actifs disponibles, réalisables à court terme et le
montant de ses dettes à court terme, pour éviter d'éventuelles difficultés de
977._c. KELLY,op.cit.p.532.
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financement. Cette exigence peut aussi être étendues aux filiales de
l'emprunteur .Voyons un exemple:
"Maintenance ofCurrent Ratio. The Borrower shall at ail timesmaintain a ratio ofcurrent assets to
current liabilities of not less than 1.5:1. For purposes of this Section, "current assets" means, at
any time, cash, accounts receivable due within 12 months after that time(less an appropriatte
reserve for bad debts), prepaid expenses, inventories and ail other assets that could in ordinary
course ofbusiness be converted into cash within 12 monthsafter that time, and "current liabilities"
at any time, accounts payable due within 12 months after that time, customer advances, amounts
duefor incomne taxes, dividends, bormses and ail other liabilities payable, or that could be called
for payment, within 12 months after such time."
Selon une autre formule:
Capital de Giro. O Devedor montera um excesso de ativo corrente sobre passivo corrente nâo
inferior a $ (ou seu équivalente em outra moeda ) e uma relaçao entre ativo corrente e
passivo corrente nào inferior a para bem como um excesso de ativo corrente
consolidado com relaçâo ao passivo corrente consolidado do Devedor e suas subsidiàrias nâo
inferior a $ (ou seu équivalente em outra moeda) e uma relaçâo entre o ativo corrente
consolidado e o passivo corrente consolidado nâo inferior a para . O passivo
corrente e o passivo corrente consolidado [nâo] incluirâo a parte corrente da dhnda résultante dos
Desembolsos e [ou] de qualquer outra dtvida com prazo de vencimento de mais de um ano da data
de sua constituiçâo.
c)La limitation des dividendes (et autres bénéfices) distribués aux
actionnaires et de tous autres paiements qui n'ont pas pour objet le
remboursement des dettes de l'emprunteur, en vue de protéger les banques
contre une diminution de l'actif de l'emprunteur au profit d'autres
créanciers, et de sauvegarder les liquidités de l'entreprise. Cette
disposition peut, elle aussi, être étendue à les filiales de l'emprunteur.
Voyons l'exemple suivant:
Dividendos. o Devedor nâo poderà declarar ou pagar quaisquer dividendos, comprar ou de outra
forma
adquirir mediante pagamento qualquer de suas açôes agora ou posteriormente emitidas, ou efetuar
qualquer
distribuiçâo de ativospara seus acionistas, ou permitir a qualquer de suas subsidiàrias comprar ou
de outra forma adquirir mediante pagamento qualquer açâo do Devedor, exceto que o Devedor
pode: (i)declarar e distribuir dividendos e lucros devidos sobre açôes ordinàrias do Devedor, (ii)
comprar ou de outra forma adquirir açôes de seu capital com recursos recebidos da emissâo de
novas açôes de seu capital e (iii) declarar ou pagar dividendos em dinheiro a seus acionistas e
comprar ou de outra forma adquirir açôes de seu capital mediante pagamento em dinheiro,
utilizando para tanto somente [ %] da renda liquida do Devedor [e suas subsidiàrias],
auferida apôs de 19 e computada em base cumulativa [nâo consolidada]
[consolidada].
d) Le maintien du capital et des réserves de l'emprunteur à un niveau
prédéterminé, en vue de maintenir la santé financière de l'entreprise. Cette
disposition doit évidemment être combinée avec des engagements que
limitent l'endettement. Par exemple:
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"The Borrower covenants and agréés thatfrom and after thedate hereofand so longas any amount
payable orrepayable hereunder remains outstanding: - itwill ensure that the amount ofthe Capital
Funds ofthe Borrower will not at any time be less than such amount as at December 31,1977; for
the purposes of thisparagraph "CapitalFundsof the Borrower"means
the aggregate of the share capital and reserves including the assets revaluation reserve of the
Borrower authorizedbydecree of the kingdom ofSpainnet of dépréciation. "
e) L'interdiction de vendre une partie importante de ses actifs ou de faire
des investissements, en vue de maintenir les actifs de l'emprunteur libres
de tous engagements.
f) L'impossibilité de changer la nature des activités de l'emprunteur, les
banques ayant pris ces activités en considération pour octroyer le prêt.
g) L'interdiction de provoquer la dissolution oula liquidation de la société,
ou de fusionner avec une autre société (si tel est le cas), ainsi que de
vendre le fonds de commerce, à moins que le successeur ne reprenne
toutes les obligations issues du contrat de prêt et que le nouveau débiteur
soit accepté par les banques. Exemples:
"The Borrower covenants and agréés thatfrom and after the date here of and so long as any
amountpayable or repayable hereunder remains outstanding: - itwill do ail things necesssary (i) to
maintain and keep in full force and effet its corporate existence, provided, however, that its
corporate existence may be modified or terminatedpursuant to a merger or reorganization which
would not otherwise constitute an event of default, and (ii) topreserve and keep infull force and
effect ail o its corporate rights and franchises, of which, singly or in the aggregate, the
loss,termination, forfeiture.orfailure tokeep infullforce andeffect would have a material adverse
effect on the opérations or affairs oftheBorrower. "
"it shall not merge into or with another company unless BEC shall have given its prior written
consent thereto. "
Il est évident que toutes les entreprises ne
souhaiteront pas se soumettre à tant de limitations de leur courant
d'affaires et tenteront de négocier des conditions plus favorables. Avec
l'ampleur grandissante du problème de l'endettement dans les années 80,
les conditions d'accès au marché sont cependant devenues de plus en plus
difficiles pour les entreprises privés, pour les entreprises publiques et les
Etats, de sorte que les négociations sont de plus en plus longues, vu les
intérêts en cause de part et d'autre. '^^ ^
KELLY, op.cit.p. 533. Cette afirmation doit être nuancée car de nombreuses banques
brésiliennes mêmes privés ont emprunté de grosses sommes en 1982, l'année de survenance de la
crise.
n s'agit notamment de, Banco América do Sul, Banco Auxiliar, Banco Crefisul et Banco de
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Avant la crise il était beaucoup plus facile pour
n'importe quel emprunteur d'obtenir le financement voulu dans le marché
de l'euro-crédit que dans les systèmes nationaux, tant pour l'obtention du
prêt que pour son renouvellement. Comme l'indique Einzig " Sur le
marché de l'euro-dollar, l'emprunteur peut réunir un crédit en l'espace de
quelques minutes sans qu'aucune question ne lui soit posée. Alors que les
crédits octroyés par New York le sont généralement pour une période de
trois mois, avec la possibilité de prolonger la période une seule fois, des
crédits d'une durée de douze mois sont facilement obtenus sur le marché
de l'eurodollar et l'emprunteur peut sans risque, renouveler le crédit ou il
peut aussi emprunter des montants similaires autant de fois qu'il le
souhaite.
Dans un marché plus restrictif les relations des
créanciers et des débiteurs deviennent rapidement conflictuelles:
l'emprunteur souhaiterait gérer ses affaires en toute indépendance, d'autant
qu'il ne se trouve pas à ce moment en difficultés alors que les banques
souhaitent surveiller de près l'évolution des affaires de l'emprunteur à
partir de certains données fixées d'avance. Si la situation financière de
l'emprunteur se dégrade des pourparlers seront engagés pour éviter la
défaillance. Si après ces efforts, la dégradation se poursuit et se termine
par le manque de l'emprunteur à ses engagements, les banques se
présenteront à la table de négociation en position de force, en menaçant le
débiteur d'une déclaration d'exigibilité anticipée s'il n'accepte pas ses
conditions^^o
"Mutatis mutandis", la situation d'une entité
étatique ou d'un Etat est comparable, si ce n'est qu' en matière de
surveillance et de contrôle, les banques ne peuvent pas imposer des
politiques économiques qu'elles souhaiteraient. Elles se conforment donc
Investimento do Brasil. De son coté les entreprises publiques, même vers la fin de 1982, ont eu des
facilités pour emprunter comme dans les meilleures années. On peut citer parmi elles
ELETROBRAS(USD 470 miUions et DEM 245 millions), NUCLEBRASÇUSD 270 millions et DEM
31 millions) et PETROBRAS. Pour les banques, PEMEX (Petrôleos Mexicanos) même vers la fin de
1982 a reçu des prêts pour un montant total de USD 4 milliards! Voir, C. DUFLOX et M. KARLIN,
Problèmes Financiers Internationaux, la Banque n°488. Novembre 1988, p. 1144.
EESTZIG, The Euro-dollar System, op. cit., p. 110,
980.- C. KELLY, op. cit., p. 533.
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en certaines dispositions essentielles, et laissent ce rôle au Fonds
Monétaire Intemational.^^i
En 1976, lors des difficùltés financières éprouvées
par le Pérou982, un groupe de banques américaines s'efforça
infructueusement de faire adopter par ce pays un programme économique
comportant notamment l'augmentation des impôts et la dévaluation de la
monnaie. En mars 1977, le Pérou demanda aux banques un crédit
supplémentaire de 250 millions de dollars. Les banques exigèrent que le
Pérou se soumette préalablement aux conditions du F.M.I.. Après de
violentes manifestations le Pérou signa en novembre 1977 un accord avec
le F.M.I. Rassurées, les banques continuèrent à octroyer des prêts à ce
pays.
Dèpuis ce moment, le FMI a continué à jouer un
rôle toujours plus actif ( à côté des banques) dans le recouvrement des
prêts bancaires. Après la défaillance du Mexique en 1982, les déclarations
et les engagements selon lesquels le pays concerné est et restera membre
du FMI se sont multipliées. Les banques exigent parfois aussi
l'appartenance du débiteur à la BIRD, ou à autres organisations financières
multilatérales. Voyons quelques exemples:
"IMF Membership. Brazil is a member in good standing, and entitled to use the resources, qf the
IMF".
D'autres contrats prévoient:
"rester membre du FMI et de la BIRD et être en droit d'utiliser les ressources générales dégagées
pour le Débiteurpar le FMI".
"Le pays de l'emprunteur est membre du FMI et de la BIRD, et il a le droit d'utiliser, il ne lui est
pas interdit et il n'est pas limité dans l'utilisation des ressources générales etparticulières et des
crédits du FMI et de la BIRD".
"restermembre de la ZoneFranc, de l'UnionMonétaire OuestAfricaine, du FMI et de la BIRD et
être endroitd'utiliser lesressources générales dégagéespour le Garantpar leFMIet la BCEAO".
L'appartenance au Fond valant parfois une
déclaration contractuelle, est accompagnée d'un engagement de fournir
-R. O'BRBEN, Should Bank's Lending to Developing Countries beunder-pinned by International
Institutions?, Financial Times Conférence, le 22 janvier 1981.
-A. SAMPSON, op. cit., p. 340. Sur lecas péruvien voir aussi M. L. KLYMAN, International
Debt inHarv. Int'IL. J, vol. 27, 1986, pp. 284-288.
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une série d'informations sur l'état des finances et des preuves confirmant la
mise en oeuvre des politiques exigées par le Fond.
2.- Engagements pour fournir des informations
L'emprunteur s'engage aussi à fournir une série
d'informations variable en fonction de sa nature juridique. Ces obligations
concernent les états financiers de l'emprunteur pendant la durée de
l'emprunt, qui seront vérifies par un cabinet d'experts comptables de
réputation intemationale(bilans, comptes de résultat, et leurs annexes,
consolidés et non-consolidés). Elles portent aussi sur la survenance de tout
événement susceptible d'altérer de manière significative sa situation
financière ou sa capacité à faire face aux obligations découlant du contrat,
ainsi que de tout fait constituant ou pouvant constituer un cas d'exigibilité
anticipée du prêt ou dont la survenance ne permettrait pas de réitérer
pendant la durée du contrat une des déclarations (représentations) ou qui
requièrerait, pour que cette déclaration puisse être réitérée, l'adjonction
d'une information, d'une formalité ou d'un document.
Souvent les banques exigent que l'emprunteur
informe l'agent, avant toute décision définitive de l'emprunteur, ou
aussitôt que l'emprunteur a eu connaissance (si la décision émane d'une
autorité externe), de tout changement légal ou réglementaire intervenant
dans le statut de l'emprunteur, ou dans le domaine de ses activités.
Ainsi, l'emprunteur doit-il communiquer à l'agent
dans les meilleurs délais, le texte de la publication légale concernant les
transformations d'ordre juridique, telles que changement de
dénomination, de nature d'activités, scission, fusion, transformation de la
société en société d'une autre forme, transfert du siège social, liquidation
partielle ou totale ou toute opération statutaire affectant l'emprunteur.
Habituellement, les banques exigent aussi que
l'emprunteur informe par écrit l'agent de tout procès entamé contre lui,
pourvu que la somme impliquée dépasse im certain plafond^^^
-Comme par exemple: 1 - Notice ofLitigation. The Borrower mil promptlyfumish to the Bank
détails of any litigation, arbitration or administrative proceedings pending or to the Borrower's
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Généralement les banques exigent des entreprises
privés et publiques toutes les informations sur l'évolution de leur situation
financière, telles que le bilan du dernier exercice les comptes des pertes et
profits d'une période donnée certifiés par un expert-comptable
conformément auxprincipes comptables reconnus dans le pays concerné.
De même s'il s'agit d'un Etat^s^, les banques
demandent toutes les informations qui permettent d'apprécier l'évolution
knowledge threatenedagainst the Borrawer orany ofUs Subsidiaries which ifadversely determined
wouldhave a material adverse effect on the business, assets orflnancial condition of the Borrawer
or on the ability of the Borrower toperform itsobligations hereunder.
2- litiges: L'Emprunteur informera rapidement par écrit l'Agent (avec un exemplaire de sa
notification destiné à chaque Prêteur) de l'existence de toutprocès, de toute procédure d'arbitrage,
et autres procédures, instruites devant n'importe quelles instances réglementaires,
gouvernementales, etqui l'affecteraient, lui, ou toute Agence, àul'un quelconque des biens
correspondants, lorsque la somme impliquée dépassera 30.000.000 (Trente millions) de dollars US,
ousa contre partie dans uneautre devise aux taux de change actuellement en vigueur.
984 .Exemple d'informations demandés d'un Etat: Reportjng Requirments, Fumish to the Agent in
sufficient copiesfor distribution toeach Bank: (i) assoon asavàilable and in any event within 60
days after the end ofeach of the first eleven calendar months ofeach fiscal year of the Central
Bank, a copy ofthe officiai balance sheet of the Central Bank as of the end ofsuch month; (ii)
as soon as available and in any event within 180 days after the end of each fiscal year of the
Central Bank, a copy of the officiai annual reportfor such yearfor the Central Bank containing
financial statementsfor the Central Bankfor such year; (iii) assoon aspossible andin any event
within five days after the occurrence ofeach Event of Termination or each event which, with the
giving ofnotice or lapse of time, or both, would constitute anEvent of Termination, continuing on
the date ofsuch statement, a statement ofthe Président ofthe Central Bank settingforth détails of
such Event of Termination or event and the action which the Central Bank proposes to take with
respect thereto; and (iv) at the times specified therefor in Schedule Vhereto, the statements,
documents and other material and information setforth in said Schedule V.
Dans la "schedule v" figurent une série d'informations économiques etfinancières très détailles que
sont exigés dans le Deposit Facility Agreement du 27 janvier 1984 entre le Brésil etla CITIBANK
SrHFnTÏÏF V - CERTAIN reporttngreotïïrements
(1) Within 60 days following the end ofeach calendar quarter, commencing December 31,
1983, a report in the form and with such scope and completeness and as current as may be
reasonably specified by the Economie Subcommittee ofthe Bank Advisory Committee for Brazil
containing the following data:
(a) The performance criteria specified by the IMF for purposes ofthe Extended Fund Arrangement
("IMF Performance Criteria") ofa statistical or financial nature applicable to such quarter;
(b) Information in detailed tabular form showing the actual statistical or financial resuts with respect
to such IMF Performance Criteria;
(c) Written explanation ofany non-statistical IMF Performance Criteria applicable to such quarter
and ofthe steps taken to comply with such IMF Performance Criteria;
(d) Ail MFPerformance Criteria then specified as being applicable for any period subséquent to
such quarter;
(e) Detailed historical financial and statistical information as ofthe latest available periods, and
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de la situation financière de celui-ci, notamment des rapports trimestriels
sur la balance générale des paiements, la loi de finances de l'exercice ainsi
que toute loi rectificative, l'état des dettes extérieures à la fin de chaque
exercice et toutes les rapports spécifiques sur la situation économique du
pays préparés pour le compte des organismes financiers internationaux
multilatéraux.
Parfois les informations demandées sont répétitives
c'est le cas d'une entité publique, comme une banque centrale par exemple
figurant en qualité d'emprunteur et l'Etat concerné figurant en qualité de
garant d'objet de l'information en étant le même, l'information demandée
et pour prudence juridique les banques la demandent des deux personnes
morales engagées.
appropriate trands and forecasts (to the extent available) for subséquent periods as to each ofthe
following items, with ail material relevant explanationin reasonable détail:
(i) public sector finances and budgets;
(ii) monetary aggregates and interest rates;
(iii) domestic economic indicators for inflation,wages, employment and real output;
(iv) detailed balance ofpayments data, international reserves (gross and net) and extemal debt
(including a statement as ofthe end of such quarter ofthe aggregate amount ofTrade Crédit (as
defined in the Trade Commitment Letter)) and the aggregate amount of outstandings as referred to
in the Interbank CommitmentLetters, together with, during the term of each ofthe Trade
Commitment Letter and the Interbank Commitment Lettres, the name of any bank party to any of
such letters which has suspented its commitment thereunder and the status thereof; and
(v) detailed extemal cash flow figures vdth appropriate back-up tables.
(2) Within 5 calendar days after receipt ofnotification of approval thereofby the IMF, (a)
any information called for by paragraph (l)(e) above which is not available at the date of any report
required by paragraph (1) above and (b) any modification of any IMF Performance Criteria
applicable to any period.
(3) Within 30 days after the commencement of any litigation or administrative or arbitration
proceeding ofthe kind described in Section 7.2(f) ofthe New Money Agreement or Section 4.01(g)
or 4.02(g) of the Deposit Facility Agreement, a detailed report of the nature and probable outcome
thereof
(4) Promptly upon request such other financial, statistical and général information about the
Guarantor or the Braalian economy as any Bank through the Agent may fi-om time to time
reasonably requst and such other iirformation respecting the condition or opérations, financial or
otherwise, of the Central Bank or the Guarantor as any Bank through the Agent may fi-om time to
time reasonably request.
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Entre les informations demandés fignrent comme
engagements (covenants) et aussi comme conditions suspensives à la
conclusion d'accords de restructuration, preuves de la conclusion et le
maintien d'un accord de confirmation ou élargi avec le FMI.
Comme par exemple l'engagement suivant exigé
d'un garant:
"It mil comply with ail the terms and conditions of the Extended Fund Arrangement, including
without limitation meeting ail the conditions to disbursements included therein within the specified
time period, and will cause the IMF to fumish certificates to the Agent as to the status of
compliance with such conditions within the specified time period and as to the IMF's having made
each disbursement under theExtendedFundArrangement that is conditionel upon suchsati^action
ofsuch condition''
Dans le même contrat on trouve l'engagement de
l'emprunteur (une banque centrale) dans les termes suivants:
"It willfumish toeach Bank, either through the Agent orpursuant to the provisions of the Deposit
Facility Agreement, the information described on Schedule 4 within the time periods set forth on
Schedule4;"
Et la "Schedule 4" donne une liste d'exigences,
comme par exemple fournir à des banques les critères spécifiés par le FMI
(statistiques ou financiers) pour évaluer la performance de l'économie et
l'accord avec le FMI et rapports détaillés sur l'état et les tendances de
l'économie concernée.
RKPORTING REQTÏÏREMENTS:
(1) Within 60 daysfollowing the end ofeach calendar quarter, commencing December 31, 1983, a
report in the and with such scope and completeness and ascurrent asmay be reasonably specified
by the Economie Subcommittes of the Bank Advisory Committee for Brazil, containing the
following data: (a) The performance criteria specified by the MFfor purposes ofthe Extended
Fund Arrangement ("IMF Performance Criteria") ofa statistical orfinancial nature applicable to
such quarter; (b) Information in detailed tabularform showing the actual statistical orfinancial
results with respect to such IMF Performance Criteria; (c) Written explanation of any non-
Statistical IMF Performance Criteria applicable to such quarter and ofthe steps taken to comply
with such IMFPerformance Criteria; (d) AU IMFP erformance Criteria then specifiedas being
applicable for any period subséquent to such quarter; (e) Detailed historical financial and
statistical information as of the latest available periods, and appropriate trends andforecasts (to
the extent available) for subséquent periods as to each of the following items, with ail material
relevant explanation in reasonable détail: (i) public sectorfinances andbudgets; (ii) monetary
aggregates and interest rates; (iii) domestic economic indicators for inflation, wages,
employment and real autput; (iv) detailed balance ofpayments data, international reserves (gross
and net) and external debt (including a statement asofthe ènd ofsuch quarter of the aggregate
amount ofTrade Crédit (as defined in the Trade Commitment letter) and the aggregate amount of
outstandings as referred to in the Interbank Commitment letters); and (v) detailed external cash
985,.Credit and Guaranty Agreement, du 27 janvier, 1984, entre leBrésil et leMorgan Guaranty
trust Company of New York comme Agent p. 46.
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flow figures with appropriate hack-up tables. (2) Within 5 calendar days afier receipt of
notification
of approval thereofby the IMF, (a) any information calledfor byparagraph (l)(e) above which is
not availableat the date ofany report required byparagraph (1) above and (b) any modification of
any IMF Performance Criteria applicable to any period(3) Within 30 days afier the
commencement ofany litigation or administrative or arbitratin proceeding of the kind described in
Section 7.2 (f) of the Crédit and GuarantyAgreement, a detailed report of the nature andprobable
outcome thereof. (4) Promptly upon request such other financial, statistical and général
information ( to the extent availa-ble) about the Guarantor or the Brazilian economy as any Bank
through the Agent mayfrom time to time reasonably request and such other information respecting
the condition or opérations, financial or otherwise, of the Central Bank or the Guarantor as any
Bank through the Agent mayfrom time to time reasonably request.
3.- Autres engagements
D'habitude les banques exigent aussi un engagement
spécifique de l'emprunteur concernant l'accomplissement de toutes les lois
et règlements que lui sont applicables, inclusif en matière fiscale, et
l'obtention des autorisations pour assurer la validité et le caractère
exécutoire du contrat. Pour illustrer ceci:
(a) Cumprimentode Leis, etc. Cumprir [ efazer com que cada uma de suas subisidiàrias cumpra]
em todos os aspectos materiais todas as leis aplicàveis, normas, regulamentos e instruçôes, tal
cumprimento, incluindo sem limitaçâo, o pagamento, quando devido, de todos os impostos,
cobranças e encargos governamentais incidentes sobre si ou quaisquer de suas propriedades,
exceto na medida em que o mesmo esteja sendo contestado de boafé.
(b) "it shaïl obtain ail authorizations which may be required afier the Effective Date for the
fiilfilment ofany ofthe obligations hereunder.
(c) it will obtain and maintain in effect ail approvals or filings with any governmental authority or
regulatory body which may at any time be required with respect to its obligations under this
Agreement, and take ail necessaryand appropriate action to insure the continuance inforce ofail
approvals, authorizations, registrations andfilings so obtained;
Une clause très gênante pour n'importe quel
emprunteur, bien qu'apparemment iaoffensive du point de vue des
banques, est la clause sur les droits d'inspection des biens et registres du
débiteur. Elle l'est surtout pour les entreprises ou entités du secteur public
et pour certains domaines d'affaires ou la confidentialité des données
s'impose. Voyons un exemple:
986 - Les mêmesinformations sont demandés dans le Crédit and GuarantyAgreement du 25 février
1983 entre le Brésil et le Morgan Guaranty Trust Company ofNew York.
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Inspection Rights: The Borrower shall enable représentatives of the Agent or any Bank to examine
itsproperty and records ai any reasonable time. ;
4.- L'obligation précontractuelle de renseignements.
Les clauses enoncées ci-dessus démontrent que
l'obligation de fournir des informations opère uniquement en bénéfice des
prêteurs. On peut néanmoins se demander, visant l'équilibre contractuel, si
les banques ontune obligation précontractuelle de renseignements^»^.
L'on peut considérer que si les PVD avaient eu accès
à toute l'information relevante du marché, ils auraient pu s'abstenir de
s'engager dans de nombreux prêts ou bien résilier des contrats qui auraient
des conséquences économiques catastrophiques pour ces pays et, en
dernière analyse, pour le système financier international.
Selon P. Einzig les taux internes des Etats-Unis ont
une influence directe sur les taux du marché de l'euro-dollar, comme
d'ailleurs les taux internes de l'Allemagne influencent les taux du marché
international du DM, et les taux internes en France les taux du marché
international du FF.
A ce propos P. Einzig et B. S. Quinn notent:
"It has been suggested that the Euro-dollar interest rate structure isquite independent ofthat in the
U.S. but, given that both markets are dealing in the same currency and that there isat least some
freedom for capital to move between the two markets in response to interest rate differentials, it is
to be expected that the interest rate structure will infact be quite closely linked.'^ ^^"
Les études économétriques de R.
Marston989montrent que l'accroissement d'un point en pourcentage du
-En droit français, "celle despartiesquiconnaissait, ouquidevait connaître, enraison
spécialement de saqualificationprofessionnelle, unfait, dont elle savait l'importance déterminante
pour l'autre contractant, est tenue d'en informer celui-ci, des l'instant qu'il était dans l'impossibilité
de serenseigner lui-même, ou qu'ilpouvait légitimementfaire confiance à son cocontractant, en
raisonde la nature du contrat, de la qualitédesparties, ou des informations inexactes que ce
dernier lui avaitfournies " J. GHESTIN, Traité de Droit Civil, Les obligations. Le Contrat.
Formatioa LGDJ, Paris, 1988. p. 566; J. GHESTIN, L'obligation précontractuelle de
renseignements en droit français, in Le Contrat Aujourd'hui; Comparaisons Franco-Anglaises, LGDJ,
Paris, 1987, pp. 171-184. .988 -p einzig et B.S. QUINN, The Euro-dollar system-Practice and theory ofInternational
InterestRate, St. Martin's Press, New York, 1977, p. 62.
989 .R MARSTON, American Monetary Policy and the Structure ofthe Euro-dollar Market,
Université de Pennsylvanie, Discussion Paper n° 245, cité par B. BEKERMAN, op. cit., p. 55, Dans
lemême sens E. R. CONESA, voir deuxième partie, § 5,n° 6.- Les taux d'intérêts variables, supra.
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niveau général des taux d'intérêt conduit à un accroissement plus que
proportionnel des taux du marché des euro-dollars toutes les fois que les
taux créditeurs sur les dépôts à terme sont plafonnés, et à un
accroissement moins que proportionnel lorsque la régulation Q ne joue
pas99o.
Selon C. T. Ebenroth le lien existant entre les taux
d'intérêt internes des Etats-Unis et les taux d'intérêts du marché
international était bien connu du monde de la finance^^i.
Par conséquent, il était prévisible que la politique de
hausse des taux d'intérêt^^^mise en place par la Fédéral Réserve américaine
à partir du 6 octobre 1979 entraînerait l'augmentation des taux d'intérêt sur
le marché international, frappant ainsi de plein fouet les économies
endettées ( en dollars américains) des PVD993.
Conformément au principe de la bonne foi l'on
aurait donc pu s'attendre à ce que les banques informent les PVD, de sorte
que ceux-ci, sachant que la conjoncture était défavorable, seraient restés
momentanément éloignés de ce marché. Au lieu de cela le niveau de
souscription des prêts est resté très élevé^^^ d'qù l'on peut en déduire que
établie par le Fédéral Reserve Board sur les taux que les banques peuvent payer pour les
dépôts à terme. En 1986 la régulation Q a été abrogé par le Depository Institutions Deregulation and
Monetary Control Act of 1980, J. DOWNES et J. E. GOODMAN, Dictionary ofFinance and
Investment Ternis, Nobel, Sâo Paulo, 1993, p. 437.
ce propos C. T. EBENROTH en réponse à un questionnaire envoyé par l'auteur (Questions
pour M. le professeur C.T.EBENROTH) note que: "Auregard des pays concernéspar la crise de la
dette, le taux d'intérêt des euro-crédits consortiaux est d'une importance capitale. Il existe un lien
étroit entre les deux taux d'intérêt, c'est à dire le taux d'intérêt américain interne et le taux de
l'euro-dollar. La concurrence existant entre ces deux marchés ainsi que les inévitablespossibilités
d'arbitrage des banques et des investisseurs opérant sur ces marchés assurent un rapprochement
entre ces taux. Les réglementations monétaires et bancaires, -ainsi, par exemple, l'existence de
dispositions imposant une réserve minimum et de réglementations des taux-, sont à l'origine de taux
différents, la différence de ces tauxpouvant se perpétuerpendant unepériode assez lon^e. Au
moins à court et moyen terme, l'évolution respective des deux taux apparaîtfinalement parallèle, et
ce d'autantplus que le marché national est soumis à moins de réglementations restrictives. Dans la
mesure où le refinancement des euro-crédits consortiaux en dollar réussit sur le marché monétaire
de l'euro-dollar, les taux d'intérêt à court terme du dollar constituent unfacteur décisifpour la
détermination du niveau des taux des euro-crédits consortiaux. Il en va de même des autres
segments monétaires de l'euro-marché. Lapolitique restrictive poursuivie par les banques centrales
à partir de la deuxième crise pétrolière des années 1979-1980 a conduit de cefait à une hausse
irrésistible des taux, y compris sur Veuro-marché".
^^^.-Ainsi entre le début 1978 et la jfin 1980 lePrime Rate est passé de6% à 20% pour revenir en
1985 aux alentours de 10%, P. H. DEMBINSKI, op. cit., p. 64. Quant au LIBOR, il est passé de
9,9% en 1978 à 14,4% en 1979 pour atteindre 17% en 1980.
993.-P. H. DEMBINSKI, op. cit., p. 64.
^^^.-Dans les années des taux les plus élevés 1979, 1980 et 1981 les prêts publiés eneuro-devises
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les banques détentrices de l'information ont utilisé celle-ci à leur bénéfice
exclusif
D'un point de vue économique cette attitude est
sans doute parfaitement légitime. Elle compense les investissements et la
diligence déployée par les banques pour obtenir cette information. Ainsi le
droit ne devrait pas les imposer une obligation de renseigner. Mais la
bonne foi et la loyauté contractuelle imposent que lorsque une partie
"détient une information et sait que l'autre ne la détient pas, il semblerait à
première vue que la partie ayant l'information devrait la fourmr^^^".
En outre les banques comme opérateurs du marché
jouissent d'une position privilégiée en vue d'accéder à l'information sans
devoir consentir à des investissements ou à des recherches
supplémentaires. Il leur suffit de participer dans le marché.
La complexité du marché international de devises
ne facilite certes pas une approche globale de la question. Le prix d'une
devise varie selon la loi de l'of&e et de la demande, la variable
fondamentale étant le niveau général des taux d'intérêt.
Ainsi des analyses sont faites pour établir des
prévisions à court, à moyen et à long terme^^e. En général l'évolution à
court terme peut être aisément suivie si l'on a accès aux informations du
marché. A long terme, la prévision est basée sur l'analyse des facteurs tels
que le taux d'inflation du pays considéré, sa politique monétaire et sa
stabilité politique. La prévision à moyen terme est la plus diffîcile^^^. Des
sociétés spéciiisées dans la prévision économique ont été constituées
depuis les années 70 par les grandes banques commerciales en vue de
déterminer cette évolution^^s.
aux PVD (en millions de dollars US) furent respectivement de 32.077, 26.418 etde 39.665. Cf. M.
HAMBERSIN, op. cit., p. 23.
995.-B. NICHOLAS, op. cit., p. 199.
^^^.-D'un point de vue cambiaire, court terme signifie un délai de quelques minutes, quelques heures
ou, au maximum, quelques jours. Moyen terme, veut dire un délai de quelques semaines à2 ans,
après cela l'on parle de long terme. P. CHAMPION et J. TRAUMAN, Mécanismes de change et
marché des euro-dollars, Economica, Paris, 1982, pp. 151-153.
^ '^^ .-Selon leProfesseur R. Levich, (NYU), le cours des devises esthnprévisible, car conmeà la
bourse des valeurs il évolue au hasard, cité parP. CHAMPION et J. TRAUMAN, op. cit., p. 154.
998.-A titre d'illustration laForeign Exchange Advisory Service {ChemicalBank), Corporate
Counseling Department (Citibank), Currency Advisory Service (Harris Trust andSavings Bank) et
BrownBrothers Harriman {ContinentalIllinois Bank and Trust) P. CHAMPION et J
TRAUMAN, op. cit., p. 155.
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La situation d'infériorité d'un PVD comparée à celle
d'un syndicat bancaire, face au marché international des devises, est
évidente. Les PVD et leurs entreprises ne peuvent intervenir directement
sur le marché qu'en passant par l'intermédiaire des banques^^^. Il y a en
outre un manque d'information sur le fonctionnement du marché des euro
devises, aggravé par l'impossibilité de fait de négocier les clauses de
fixation des taux et les périodes d'intérêtsi^^o
C'est dans un contexte semblable que le tribunal
arbitral a été appelé à se prononcer dans l'affaire Klôckner^^^^. C'est-à-dire
un Etat en voie de développement se trouvant en relation de dépendance
vis-à-vis d'un consortium de banques commerciales transnationales.
Dépendance financière et technique dans un marché que les banques
comme opérateurs connaissent bien. Il aurait donc un devoir d'informer.
Quant à l'obligation précontractuelle de
renseignement en droit anglais et en droit américain le Professeur J.
Ghestin écrit ^^L'obligationprécontractuelle de renseignement correspond
à la fois à V "innocent misrepresentation", et à l'obligation de
"disclosure". Il s'agit d'interdire à l'une des parties de donner, même de
bonne foi, des informations inexactes, et de lui imposer, lorsqu'elle
possède, ou doit posséder, certaines informations que l'autre ignore, de
les lui révéler, afin que cette dernière conclue le contrat en pleine
connaissance de cause"^^^'^.
Au Royaume Uni, le Consumer Crédit Act de 1974
exige que la publicité afférente au crédit envisage comporte des
informations assez complètes sur le crédit offert et son coût réel, et que ces
informations apparaissent dans le contrat une fois conclu. D'autres
obligations de renseignementsi^os ont été prévues dans le Prices Act de
999 -UTrois catégories d'agent concourent au fonctionnement du marché des euro-devises: 1)les
banques, 2) le secteur non bancaire, et 3) les autorités monétaires. Le banques sont les seuls agents
économiques qui concourrent directement au fonctionnement de l'euro-marché. Elles restent les
véritables opérateurs sur l'euro-marché. les entreprises ainsi que les banques centrales ne peuvent
intervenir qu'en passant par l'intermédiaire des banques". G. BEKERMAN, op. cit., p. 77.
BLAISE et Ph. FOUCHARD, La valeur juridique de la syndication, in Les Euro-credits- Un
instrument du système bancaire pour le financement international, op. cit., p. 219.
1001 _Kiockner et al. v. Cameroun, sentence CIRDI du 21 octobre 1984, Clunet, 1984, pp. 409-
454. Cet affaire opposait une entreprise transnational spécialisée dans la fabrication d'engrais et le
Cameroun.
GHESTIN, Traité de Droit Civil, Les obligations. Le Contrat: Formation, op. cit., p. 502-
503.
1003 _§ur le sujet voir B.NICHOLAS, L'obligation précontractuelle de renseignements endroit
anglais, in Le Contrat aujourd'hui: Comparaison fi-anco-anglaises, LGDF, Paris, 1987, pp. 186-205.
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1974 (article 4.5), dans le Trade Descriptions Act de 1968 (article 8) et
dans le EnergyAct de 1976 (Art. 15).
L'obligation de renseignement a connu des
développements encore plus importants aux Etats-Unis. Le manquement à
cette obligation permet à la partie lésée d'engager la responsabilité de la
partie contractante pour affirmation fausse^oo^ (voy. Restatement Contrats
article 161) ou la responsabilité délictuelle pour tromperie (deceit)!®®^.
En outre le Uniform Commercial Code (article 2-
302), appliqué dans la plupart des Etats permet au juge de refuser
l'exécution des obligations contractuelles ou des clauses qui seraient
"unconscionable" (inéquitables). En Angleterre, Lord Denning a affirmé
que les tribunaux disposeraient actuellement d'un pouvoir général
semblable, au moins lorsque l'inégalité des parties dans la négociation du
contrat a permis à l'une d'exercer une pression illégitime sur l'autrei®®^.
Cette opinion n'est toutefois pas unanimement partagéeioo7.Quoi qu'il en soit, l'état actuel des droits an^ais et
américain ne permet pas d'affirmer qu'ils existe une obligation
précontractuelle générale de renseignements. Cette obligation se justifie
uniquement dans un but de protection des consommateurs. On doit ainsi
constater que la common law ne recormaît pas un devoir général de bonne
foi dans les pourparlers^oo^, mais seulement un devoir de ne pas tromper le
partenaire^^^o^.
A ce propos le Professeur Famsworth écrit: "Courts
have not imposed a général obligation offair dealing under the regime of negotiation. The
NICHOLAS cite les affaires suivants en matièrede vente d'immeubles, Obde v.
Schlemeyer 353P 2d 672 (Wash. 1960); Swinton v. Whitinsville Savings Bank 42 NE 2d 808,(1942)-Clauser v Taylor 112 P2d 661 (Cal. 1941); Lawson v. Citizens and Southem Nat. Bank
of S. Carolina 193 SE2d 124 ( SC 1971); Weibel v. Stems 134 SW 908 (Ky 1911); Kaze v.
Crompton 283 SW 2d 204 (Ky 1955); Lingsch v. Savage 8ALR3d 537, 543 (Cal. 1963). Op.
cit., p. 204,
1005 .B. NICOLAS, op. cit., pp. 196-197.
1006 .Lioyds Bank Ltd. v. Bundy [1975], QB 326, 339, (1974), 3 AU ER 757, 765.
lOO'^ .-Selon B. NICHOLAS il est peu vraisemblable que cette opinion l'emporte, op. cit., p. 208;
dans le sens contraire CHESHIRE, FIFOOT and FURMSTON, Law of Contract, Butterworths,
1986, p. 302.
1008 .Sur la bonne foi voirUCC 1-203; Restatement Contract 2d § 205; E.A.FARNSWORTH,
United States Contract Law, Transnational Juris Publications, New York, 1991, pp. 133-135; P.S. ^
ATIYAH, An Introduction tothe Law ofContract, Clarendon Press, Oxford, 1989, p. 266; J. F. O'
CONNOR, Good Faith inEnglish Law, Darmouth Publishing, Hamphire, 1990.
1009 -p s.aTIYAH, L'évolution du droit anglais de l'accord vers lareliance et l'exclusion de la
responsabilité pour vices dans la vente de merchandises, in Le Contrat Aujourd'hui; Comparaisons
Franco-Anglaises, sous ladirection de D. TALLON et D. HARRIS, LGDJ, 1987,p. 62.
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disappointedparty may, hawerver, have a daim bâsed on restitution, on misrepresentation, or on a
spécifiépromise. Recoveryfor lost opportunities should be allowed in appropriate cases. But courts
should not impose a général obligation of fair dealing and abandon the aleatory view of
negotiations under which each party bears the risk that its efforts will go uncompensated if the
negotiationsfail"^^^^.
Ceci explique que les pays de common law se soient
opposés à toute reférence au principe de la bonne foi dans la formation du
contrat, lors de la négociation de la Convention des Nations Unies sur le
contrat de vente internationale de marchandises. Comme l'on sait ce
principe n'a été accueilli que dans le domaine de l'interprétation du
contrat. (Article 7).
Ainsi une obligation précontractuelle de
renseignement pourrait être impose aux banques dans le domaine des
contrats de prêts internationaux, si un droit plus favorable était déclaré
compétent par la clause de choix. Peut-être le droit français? Il est permis
d'en douter puisque la sentence KIockner fut annulée^oii au motif que
pareil principe n'existait pas en droit français.
En tout cas, rien ne s'oppose en principe à cette
obligation de bonne foi et de loyauté déjà reconnue en droit interne
(quoique de matière restreinte dans la common law) et dans le droit du
commerce intemationalioi2^ puisse être également appliquée dans le
domaine des contrats de prêts internationaux, {fair dealingy^^^.
§ 3 . La clause de participation proportionnelle de paiement
{Sharing Clause)
Les contrats internationaux de crédits souscrits par
des consortium comportent une disposition appelée "sharing clause". En
voici une version américaine.
1010 _precontractual Liability andPreliminaiy Agreements; FairDealing an Failed Negotiation,
Columbia Law Review, p. 285.
1011 -Décision mForeign Investment Law Journal, 1986, pp. 89-144, pour un commentaire
voir P. RAMBAUD, L'annulation des sentences Klôckner et Amco, AFDI, 1986, pp.259-274.
GAILLARD souligne que l'obligation précontractuelle de renseignement trouve
naturellement sa place parmi les principes généraux du droit applicable aux contrats internationaux,
car elle découle du principe de borme foi dont il constitue une application particulière, Clunet, 1987,
p. 141.
^®^^.-Sur le concept de "fairdealing" voirE. A. FARNSWORTH, Precontractual Liability and
Preliminary Agreements: Fair Dealing and FailedNegotiations, Columbia Law Review, 1987, pp.
217-294.
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"Sharing of Payments . If awy Bank shall obtain any payment (whether voluntary, involuntary,
through the exercise of any right of counterclaim, or otherwise) on account of the Advances mode
by it in excess of its ratable share ofpayments on account of the Advances obtained by ail the
Banks, such Bank shall forthwith purchase from the other banks, through the Agent, such
participations in theAdvances made by them as shall be necessary to cause suchpurchasingBank
to share the excesspayment ratably with each of them, provided, however, that ifail or anyportion
of such excess payment is thereafter recoveredfrom suchpurchasingBank, thepurchase shall be
rescindedand thepurchase price restored to the extentofsuch recovery, but withoutinterest.
L- But de la "Sharing Clause"
L'objectif de la clause est d'assurer la répartition
interne équitable de l'amortissement et du paiement des intérêts entre
toutes les banques participantes d'un crédit accordé par un consortium.
Lorsqu' une banque, membre du consortium, reçoit un paiement
disproportionné en comparaison avec les paiements reçus par d'autres
banques du même consortium, eUe on avisera la banque mandataire
(agent) et lui versera ces sommes qui les répartira ensuite entre toutes les
banques selon leur quota de participation^oi^
Par cette clause donc, les prêteurs neutralisent toute
discrimination de l'emprunteur à l'égard des membres du consortium.
Bien que l'emprunteur ait un intérêt certain à
connaître le contenu de cette clause, la négociation de ses termes se fait
entre les banques, car la "sharing clause" règle des rapports entre les
prêteurs et non entre les prêteurs et l'emprunteur.
1014 -Crédit Agreement among Instituto Ecuatoriano deElectrificaciôn and Citibank, N.A. and
Others, dated as of september 25, 1981, p. 19. Voir aussi les contrats suivants conclus conclus parle
Mexique: New Restructure Agreement, dated as of August 29,1985, pp. 5-6 à 5-10; leCombined
Old NewMoney Agreement, dated as ofFebruary, 1990, pp. 5-4à 5-8; le Onlending and Trade
Crédit Agreement, dated as ofFebruary, 1990, pp. 5-4 à 5-9. Lescontrats suivants signés parle
Brésil: Crédit and Guaranty Agreement, dated as of January 27, 1984, pp. 65-67; Deposit Facility
Agreement, dated asofJanuary 27, 1984, pp. 48-51; Crédit and Guaranty Agreement, dated as of
February 25,1983, pp. 62-64; et Multi-Year Deposit Facility Agreement, dated as of September 22,
1988, pp. V-6 à V-10. Voir aussi leRelending Agreement, dated as ofDecembér 28, 1987, du
Vénézuéla, pp. 31-36; la Convention deRefinancement de laRepublique de Côte d'Ivoire du 27
février 1985, pp. 24-25 et la Convention deFinancement Annexe delaRepublique deCôte d'Ivoire
du 27 février 1985, p. 20.
l^^^.-L.C.BUCHHEIT, How to Negotiate the Sharing Clause, IFRL, July, 1993, p. 36; C.T.
EBENROTH, L'abandon du traitement égal desbanques de crédit dans la crise internationale de la
dette, D.P.C.I., 1992, Tome 18, N° 2, p. 237.
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Paradoxalement, cette clause s'avère être un obstacle
à la mise en place des solutions définitives au problème de la dette, d'une
part à la remise de la dette et d'autre part pour compléter les mesures de
réaménagement par de nouveaux contrats fournissant de nouveaux
capitaux. C'est pourquoi le plan Brady prône leur exclusion des contrats
au moins pour une période déterminée.
2.- Les pratiques du marché des eurodevises et la ''Sharing Clause"
Pourquoi les banquiers devraient-ils assumer une
telle obligation de partager proportionnellement les paiements reçus, s'il
n'existe aucune disposition légale ni aucune réglementation bancaire qui
les y oblige ?
La réponse se trouve certainement dans les pratiques
du marché. Un consortium est souvent composé par des banques en
relation étroite avec l'emprunteurioi^^ alors que d'autres n'ont aucun
contact avec celui-ci, à l'exception du prêt octroyé. Ainsi, un emprunteur
peut être tenté lorsque les difficultés surgissent, de continuer à payer les
banques avec lesquelles il a entretenu une relation d'affaires de longue
date, au détriment des nouveaux-venus.
Ces banques, qui entretiennent de bonnes relations,
sont également susceptibles de tenir les comptes de l'emprunteur et, en
périodes de difficulté, pourraient être tentées de compenser (set-offs) les
sommes dues avec les montants inscrits sur ces comptes.
La clause de participation proportionnelle de
paiement a subi quelques changements à la suite des troubles survenus
dans le marché des eurodevises en 1979 et en 1982.
En effet l'ordre du Président Carter, du 14 novembre
1979, gelant les actifs iraniensdans la juridiction des Etats Unis a
empêché l'Iran de rembourser ses prêts en dollars et a soulevé plusieurs
questions juridiques parmi lesquelles celle de savoir si la clause de partage
autorisait les banques à opérer une compensation entre leur créance et les
actifs iraniens déposés chez eux et s'il fallait partager ces actifs entre tous
les membres du syndicat.
1016
.-Gf. la troisième partie, § 3, n° 1, item 1.2. Le processus de montage du syndicat, supra.
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La sharing clause antérieure aux événements
imposait seulement de partager les paiements disproportionnés "reçus" de
l'emprunteur. Comme les "set-offs" (compensations) issus des dépôts de
l'emprunteur n'étaient pas véritablement "reçus" de lui, ils ne pouvaient
normalement pas être soumis à la clause de partage.
Avant l'affaire iranienne il y avait aussi des
dispositions qui permettaient à l'agent de constater la défaillance de
l'emprunteur et de prononcer la déchéance du terme avec remboursement
anticipé du prêt. Les contrats postérieurs établissent désormais que l'agent
ne peut agir que sur instruction de la majorité des banques. Dans les
matières plus importantes, on a pris l'habitude d'inclure dans les contrats,
la possibilité d'une exemption des clauses de partage, soit sous forme de
renonciation (waiver), soit par voie d'amendement. Cette décision requiert
en principe l'unanimité des voix (unanimosity requirement) ou l'unanimité
de fait (virtual unanimosity requirement) c'est-à-dire une majorité de 95 à
98 % des banques,
La clause relative au paiement contenue dans les
contrats type en euro-devises souscrits après l'affaire iranienne, prévoit
expressément que les paiements peuvent être faits en des lieux différents et
dans des devises différentes de celles prescrites dans le contrat, si c'est
nécessaire pour permettre a l'emprunteur de répondre à ses obligations.
En 1982, la guerre des Iles Malouines (Falldands) a
relancé la discussion sur les mérites respectifs des formules anglaise et
américaine de la Sharing Clause.
T. EBENROTH, The development ofthe equal treatment principle inthe international debt
crisis, Michigan Journal ofInternationalLaw, 1991,p.697.
L'exigence de l'aprobation de 95% des banques creanciéres figure par exemple dans la Section 12.01
(a)(ii)(A)(V) do Multi-Year Deposit Facility Agreement du 22 setembre 1988 avec le Brésil et dans
laclause 54.01 du Restructuring Agreement deu 23 novembre 1987 avec leNigeria. L'unanimité est
requise dans la section 13.01 (e) du New Restructure Agreements de 1985 et dans la Section
14.01(ii)(e) du Multi-Facility Agreement de 20 mars 1987 avec le Mexique; section 12.01(e) du
Trade Crédit and Deposit Facility Agreement du 1er Août 1985 avec les Philipppines et Section
15.01(a)(G) des Restructuring Agreements de 1986 avec le Venezuela.
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La version anglaise considère que l'agent doit
distribuer les paiements avec toutes les banques du syndicat de façon
égale (pro-rata parte). Cette formule a la vertu de la simplicité mais en
l'absence de procédure formelle, les banques se plaignent d'un excessive
informality. En voici un exemple:
"Partage de Certains Paiements Reçus par les Banques
Au cas où l'une des Banques recevrait tout ou partie des sommes dues au titre de la présente
Convention, que ce soit par paiements dus au titre de la présente Convention, que ce soit par
paiement volontaire du Débiteur, par compensation ou de toute autre manière, qui excéderaient sa
part proportionnelle des paiements reçus par l'ensemble des Banques (à l'exception des cas
expressémentprévuspar la présente Convention) calculée en Francs Français au Coursde Change
au jour de la réception des sommes en cause (ou si ce jour n'est pas un Jour Ouvrable, au Jour
Ouvrable suivant), la Banque concernée en avisera immédiatement le Mandataire et lui versera ces
sommes dans les meilleurs délais.
Si des sommes exigibles au titre de la présente Convention sont alors impayées, le Mandataire
répartira lesfonds reçus de cette Banque selon les dispositions du Paragraphe 8.3.2.
Si aucune somme n'est alors exigible au titre de la présente Convention, le Mandataire conservera
les fonds reçus de cette Banque jusqu'aux échéances de la présente Convention, et, jusqu'à leur
déboursement effectif enfaveur des Banques, ils porteront intérêt au meilleur taux au jour le jour
offertpar le Mandataire, ces intérêts seront utiliséspour le paiement des sommesdues."
La dernière partie de cette version confirme
expressément, pour l'emprunteur et la banque qui a reçu initialement le
paiement, que le montant excédentaire est traité comme n'ayant pas été
payé par l'emprunteur.
La version préférée par beaucoup de banques
américaines^oi^prévoit stipule que les paiements inégaux faits
volontairement par l'emprunteur, ou involontairement suite à l'exercice du
droit de "set-qff" (compensation) par la banque pour un montant supérieur
aux remboursements périodiques dus par l'emprunteur, doivent être
partagés par celle-ci par l'acquisition de sous-participation dans les prêts
octroyés par les banques coparticipantes du syndicat, formalisé dans un
contrat de sous-participation. Ce procédé permet de compenser l'avantage
financier dont profite l'une des banques par rapport aux autres qui restent
exposées au risque du crédit {exposure) et de rétablir ainsi l'égalité
rompue. L'inconvenient de cette approche résulte de la difficulté
d'administration dans le cas d'un grand syndicat.
1018 -Voir l'exemple de l'introdution, ci-dessus.
C. BUCHHEIT, op. cit. p. 8.
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Section III. Les taux d'intérêt et leurs implications contractuelles.
Les emprunts extérieurs classiques comportaient des
taux d'intérêts fixes, dont le montant était convenu pour toute la durée de
la dette^o^o
Le taux d'intérêt variable exprime le lien existant
entre les contrats de prêts libellés en euro-devises et le marché
international de capitauxi^^i En fait à travers la technique des crédits roll-
over^^^\ les banques transfèrent à l'emprunteur les risques de
l'augmentation du loyer de l'argent dont elles se refinancent.
Comme nous l'avons déjà vu, le taux d'intérêt est
fixé par référence au taux interbancaire de Londres (LIBORi^^s) q^j est
révisé tous les 6 mois en fonction de l'évolution de ce taux.
Or, on le sait le LIBOR est passé d'une moyenne de
6,5% en 1977, aune moyenne de 14,3% en 1980 et de 16,6 % en 19811^24,
Le Prime rate (taux de base sur le marché financier des Etats-Unis) est
passé d'une moyenne de 8,15% en 1973, à une moyenne de 15,40% en
19801025^ provoquant ainsi l'augmentation gigantesque de la dette
extérieure des PVD et de nombreuses défaillances dont la première sera
celle du Mexique en 1982).
Cette situation qui eut des conséquences sociales
catastrophiques sur le niveau de vie des populations de PVD a mobilisé
des économistes, en vue de rechercher des formules visant la limitation
des taux d'intérêts^^^ô^
1^20 _L. FOCSANEANU, Endettement extérieur, renégociation desdettes, contrôle du crédit
transnational, i?GD/P, 1985, p. 317.
1021 _Voir troisième partie, § 3, n°2. La forme derémuneratiori des banques, p.43 supra .
1022 .cf troisième partie, § 3, n° 3. Les crédits roll-over, p. 47,supra.
troisième partie, § 3, n° 2. Laforme derémunération des banques, p. 43, supra.
1024 .Banque Mondiale, Rapport Annuel 1982, p. 25. Voir aussi, ladeuxième partie, § 5, n° 6. Les
taux d'intérêts variables, p. 25,supra.Parlement Européen, PE 139.013, avril 1990, p. 14.
1025 .M. HAMBERSIN, op. cit., p. 35.
1026 _sur le sujet voir J.B.HURLOCK, Légal Implications ofInterest Rate Caps onLoans to
Sovereign Borrowers, N.Y.U. Journal ofInternational Law &Politics, 1984-85, pp. 543-552; C.
MASSAD, El alivio del peso de ladeuda: experiencia histôrica y necesidad présente, Revista de la
CEPAL N° 30, Santiago deChile, Diciembre de 1986, pp. 17-35; A. O'CONNELL, Ladeuda
extema yla reforma des sistema monetario intemacional, Revista de la CEPAL N°30, Santiago de
Chile, Diciembre de 1986, pp. 55-72.
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Du point de vue juridique, il a été avancé la
thèseio27 que taux d'intérêts variables étaient devenus usuraires^^^s qi
partant illicites parce qu'ils engendraient une situation objective
â!"eccessiva onerosità''^^^^ pour les PVD endettés^^^®. Ainsi la C.I.J.
devrait se prononcer sur le problémeio^i.
Ce fait conseille l'adoption de mesures concrètes
pour limiter ces taux. La pratique des différents pays contre les prêts
usuraires démontre qu'il ne suffit pas d'interdire les prêts au dessus d'un
certain plafond.
Les techniques pour se soustraire aux lois contre
l'usure sont efficaces et pratiqués depuis rantiquitéio32
1027 _11^^piijjfQ central de la tesis tiene dos aspectos que se complementan entre si, uno defondo y
otro procesal. La alegaciôn del caràcter ilicito de los aumentos de las tasas de interés se afinca en
que los mismos, decididos unilatéral e ilimitadamente por los acreedores, son actos de usura à la
luz de losparàmetrosjuridicos clàsicos. Siendo la incriminaciôn de la usura, por su vigencia
histôrica, geogrâficay cultural, uno de losprincipios generales del derecho, aquellos aumentos
vulneran ese principio que, por ser tal, esfuente de derecho intemacional (Articulo 38.1. c del
Estatuto de la Corte Intemacional de Justicia). Pretendoprobar que el aumento de las tasas de
interés, decidido por los acredores, viola el derecho intemacionaly por ende esposible de ser
llevado a la Corte de La Hayapor medio de unpedido estatutario de opinion consultiva."
M.A. ESPECHE GIL, Solicitud de una opinion consultiva ante la Corte Intemacional de Justicia de
La Haya, in Debito Intemazionale - Principi Gtenerali del Diritto, CEDAM, Padova, 1995., pp. 363-
364.
1028 -M MOFFIT, a soutenu lamême opinion, op. cit., p. 197.
1029 _ce concept a été consacré par l'article 1467 du Code civil italien qui prévoit; "Nei contratti a
excuzione continuata o periodica owero a excuzione differita, se laprestazione di une delle partie
è divenuta eccessivamente onerosaper il verificarsi di awenimenti straordinari e imprevidibili, la
parte che deve taie prestazionepuô domandare la risoluzione del contrato, con gli effetti stabiliti
delVart. 1458.
La risoluzione non puà essere domandata se la soprawermta onerosità rientra nell'alea normale
del contrato.
Laparte contra la quale è domandata la risoluzione puà evitarla ojfrendo di modificare equamente
le condizioni del contrato". Sur le sujet voir E. ROPPO, Impossibilité soprawenuta, eccessiva
onerosità délia prestazione e "frustration ofcontract", Riv. Trim. di Diritto e Procedura Civile,
1973, pp. 1239-1263; D. PHILIPPE, Changement de Circonstances et bouleversement de l'économie
contractuelle, Bruylant, 1986, pp. 405-484.
1030 _A F. MONTORO, ADivida Extema e as Exigências daJustiça, Travail présenté à laXVI
Assemblée Générale du CEISAL, Consejo Europeo de Investigaciones Sociales sobre America
Latina, Vienne, Octobre 1991, p. 2.
1031 -MA. ESPECHE GIL, Ilicitud del alza unilatéral delos intereses dela deuda extema, Travail
présenté au XV Congreso del Instituto Hispano-Luso-Americano de Derecho Intemational, Santo
Domingo, abril, 1989, pp. 7-11.
1032 _Nous renvoyons le lecteur à l'article deM. ALI KHAN, The Mohammedan Laws Against
Usury and How They are Evaded, Joumal of Comparative Législation and International Law, vol.
11, 1929, pp. 233-244.
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Pour cela la meilleur solution pour les contrats de
prêts internationaux est une limitation des taux excessives considérant le
taux d'intérêt appliqué, le délais pour le remboursement, la moyenne du
marché dans les 5 dernières années et surtout l'impact que ce taux a dans
l'évolution économique et sociale du pays emprunteur. Les parties
pourraient renégocier ce taux à la baisse dans le contexte de la clause de
hardship^^^^, si l'hypothèse de l'augmentation excessive des taux d'intérêts
rendant son exécution excessivement oneureuse pour l'emprunteur est
retenue dans cette clause.
Etant donné que la plupart des contrats comportent
une clause de choix désignant le droit anglais ou le droit de New York^^^^^,
il faut s'interroger sur le traitement reservé à l'usure dans ces systèmes
juridiques et quelles sont les recommandations des conseils juridiques des
banques sur ce sujet. On se demandera ensuite si ce concept existe dans
les relations commerciales internationales ou si pareille thèse pourrait être
soutenue en ce domaine.
1. L'usure et l'anatocisme dans le droit new-yorkais
Le droit civilio35 et pénal de New York comportent
des dispositions interdisant l'application d'un taux d'intérêt usuraire. Selon
le droit pénal, le taux d'un prêt ne peut pas dépasser 25% par an ou le taux
équivalent pour une période plus courte. La loi pénale prévoit que: "Aperson
is guilty ofcriminal usury when, not being authorized or permitted by law to do so, he knowingly
charges, takes or receives any money or other property as interest on the loan orfor bearance of
le contrat comporte une clause générale d'arbitrage, elle pourra aussi être applicable pour
limiter le taux d'intérêts. La diversité des solutions retenues par les arbitres dans le commerce
international enmatière defixation de tauxd'intérêts, a été interprétée comme uneliberté des arbitres
pour fixer un taux raisormable. Sur le sujet voir notamment J. GILLIS WETTER, Interest for an
element ofdamages in the arbitral process, IFLR, dec. 1986, pp. 20-25; S. BOYD, Interest for the
late payment ofmoney, Arbitration interantioml, July 1985, p. 153: Sentence had hoc Liamco c/
Libye Genève, 12 juillet 1977, Revue de l'arbitrage, 1980, p. 187 et s.; Sentence CIRDIAGIP c/
Gouvernement de laRP du Congo, 30 novembre 1979, RCDIP, 1982, p. 104, Yearbook
Commercial Arbitration, 1983, p. 142; Sentence CIRDI Benvenuti etBonfante c/Gouvernement de
la RP du Congo, 8août 1980, Yearbook Commercial Arbitration, 1983, p. 151; Sentence CCI 17
février 1984, n° 4237, Yearbook Commercial Arbitration, 1985, p.59; Sentence du Tribunal irano-
américain, McCollough &Company, Inc., 22 avril 1986, citée par T.G., BuUetin de l'Association
suisse d'arbitrage, 1987, p. 57. et Sentence CCI n° 6219, Clunet, \99Q, pp. 1047-1056, note de
YVES DERAINS.
1034 _cf quatrième partie, chapitre H. Le droit applicable, supra.
-N.Y. Gen. ObligationsLaw, title 5.
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any money or other property, at a rate exceeding twenty-flve per centum per annum or the
équivalent ratefor a longer orshorterperiod^^^^".
Durant la période de hausse historique des taux
d'intérêt (1979-1980), les taux d'intérêt sur le dollar américain, tels que le
LIBOR, ont dépassé les 20%. Si l'on considère globalement ce taux
d'intérêt et si l'on y ajoute la marge que les banques exigent usuellement
dans beaucoup de contrats de prêt dontle taux est fixé par référence au
LIBOR, le plafond de 25% a failli être dépassé. Le taux pratiqué aurait
donc pu tombé sous le coup de la loi iaterdisant l'usure.
Pour parer à cette situation, le pouvoir législatif de
l'Etat de New York cédant aux pressions du puissant lobby banquier, a
ajouté un amendement^o^? à la loi relative à l'usure selon lequel les
transactions financières importantes ne sont pas soumises à l'application
de cette loi, si l'emprunteur est présumé capable de protéger ses propres
intérêts.
Le texte de cet amendement est le suivant:
"ô. No law regulating the maximum rate of interest which may be charged, taken or received,
including section 190.40 and section 190.42 of the pénal law, shall apply to any loan or
forhearance in the amount of two million five hundred thousand dollars or more. Loans or
forhearances aggregating two millionfive hundred thousand dollars or more which are to be made
or advanced to any one borrower in one or more installments pursuant to a written agreement by
one ormore lenders shall be deemed to be a single loan orforhearancefor the total amount which
the lender or lenders have agreed to advance or makepursuant to such agreement on the terms and
conditionsprovided therein. "
La lecture de ce paragraphe indique que le droit
choisi par les créanciers ne répond pas à l'exigence de neutralité qu'on est
en droit d'attendre pour les contrats de prêts internationaux. Les créanciers
argumentent souvent que l'application du droit de l'emprunteur ne les
protège pas contre les modifications législatives unilatérales^o^^. En realité,
les créanciers, en exerçant leur pouvoir politique, peuvent eux aussi
obtenir des changements dans la loi applicable qui leur sont favorables.
Le texte étant clair, les conseils juridiques trouvent
vain d'inclure des opinions juridiques dans le contrat concernant les
conditions relatives à l'application de la loi de l'usure de New York, si le
1036 .N.Y. Pénal Law § 190.40,
^^ '^^ .-Paragraphe 6 b à la Section 5-501 dela "New York Général Obligations Law" promulgué en
décembre 1980.
quatrième partie, chapitreII, § 4. Facteurs influençant le choix du droit applicable - d) à f),
pp. 77-78 supra.
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montant total impliqué dans la transaction financière est égal ou supérieur
à US$2.500.000.
Cependant, dans la pratique contractuelle, si le
montant se situe en-dessous de ce plafond, et si la base du taux d'intérêt
choisi pour la transaction est variable, les conseils juridiques incluent une
opinion de la teneur suivante:
"Oi/r opinion in paragraph - above is subject to the effective rate of interest payable by the
Borrowerin connection with the transactions contemplated by theAgreement being not in excess of
25 %peranrmm. "
La référence au concept de "taux d'intérêt effectif
est destinée à couvrir d'autres payements en rapport avec le prêt (des
commissions par exemple), qui, même s'il ne sont pas des intérêts, sont
généralement pris en considération pour déterminer le plafond d'usure^®"^®.
Quelques sociétés d'avocats règlent la question en
formulant une supposition par exemple:
" We haveassumedthatyou will receive no interest, fees, charges or other benefits or compensation
in the nature of interest in connection with the Loan other than those expressly referred to in the
Agreement^^^^*^.
En dehors des conditions requises spécifiquement
par le plafond d'usure du droit new-yorkais, les cabinets d'avocats incluent
ime exception dans les termes suivants:
"/« rendering the foregoing opinions, we express no opinion as to the applicability to the
Agreement, or the effect, of the laws of arïy jurisdiction where a Bank may be located which may
limit rates ofinterest which may be charged or collected by such Bank"^^^^.
Cette réserve est conçue en vue de faire face à une
situation dans laquelle l'emprunteur chercherait à opposer conmie moyen
de défense à l'exécution d'un contrat de prêt, le plafond d'usure imposé par
le système juridique où la banque est localisée^^^s.
^^^^.-L.C.BUCHHEIT, Qualification for; Usury, draft of February 15, 1996, p. 2.
outre, des escomptes tels que 1' "original issue discount" et toutes retenues du prêteur
seront aussi prises en considération dans le calcul du taux d'intérêt effectif Dans cesens,
Hammelburger v. Foursome Inn Corp., 437 N. Y. S. 2d 356 (A.D. 2d Dep't 1980); Band Realty
V. North Brewster, Inc., 37 N.Y. 2d 466 (1975).
1041..L.C. BUCHHEIT, op. cit., p. 3.
1®'*2.-Ibid., p. 3,
.-Les tribunaux deNew York ont adopté la "règle devalidation" pour résoudre les problèmes de
conflit de lois concernant l'usure. Selon cette règle, la Cour doit examiner les lois générales sur
l'usure de tous les Etats qui ont un lien important avec le contrat. Elle appliquera la loi qui régit le
contrat dans son ensemble, ou celle qui prévoit la peine la plus légère. Restatement (Second)
Conflits ofLaws § 203; Ph. WOOD, op. cit., p. 50
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L'anatocisme dans les contrats de prêt contribue
aussi à donner à la dette un caractère tératologique, le montant des
intérêts dépassant très vite le principal.
La clause de paiement tardif {Default Interest
Clause) prévoit qu'un intérêt supplémentaire au LIBOR (normalement de
1,2,3 voire 4 % par anio44 ) sera dû sur tout montant impayé à l'echéance, y
compris le principal, les intérêts, les commissions et accessoires, même si
le non-paiement n'est pas imputable à l'emprunteur.
Pareille clause est formulée de la façon suivante:
" Overdue Amounts. (a) Interest on Overdue Amounts. In the event thatanyprincipal amount
of, or any interest on, any Deposit Account, or any other amount (exceptfor any amount of costs
and expenses referred to in Section 9.01 (a) or 12.05) payable hereunder is not paid when due, the
Central Bank shall pay interest on such unpaid principal amount or (to the extent permitted by
applicable law) unpaid interest or unpaid other amount from the date such principal, interest or
other amount is due until the date such principal, interest or other amount is paid in full; payable
on demand, at (i) in the case of any overdue principal of or overdue interest on, any Deposit
Account, a rate per annum equal to the sum of1% plus the rate ofinterestpayable on such Deposit
Account under Section 3.03, 3.04 or 3.05, as applicable, such rate to be determinedfor successive
periodspursuant to, or as contemplated by, clause (c) (iv) ofthe définition of "Interest Period" and
(ii) in the case ofany other overdue amount, a rate per annum equal to the sum of1% plus the U.S.
Dollar LIBO Rate, such rate to be determinedfor successive periods as set forth in clause (i)
above.^^*^"
Ces intérêts supplémentaires s'appliquent aussi aux
échéances anticipées, découlant de la décision des banques de se prévaloir
d'un défautio46 ainsi qu'à la clause d'indemnisation selon laquelle le
débiteur s'engage à dédommager les banques pour les pertes, coûts ou
Dans l'hypothèse la plus répandue, c'est-à-dire lorsque le contrat est régi par le droit de l'Etat de New
York et prévoit le remboursement en dollars à New York. La situation contractuelle serait
normalement présumée avoir un lien substantiel avec l'Etat de New York. La loi d'usure ne serait
donc pas appliquée aux transactions dépasseant US $ 2.500.000 conformément à la New York
Général OWigation Law. L.C.BUCHHEIT op. cit., p.4.
1044 -L c BUCHHEIT, Howto Negotiate Eurocurrency Loan Agreements, Euromoney
Publications, London, 1994, pp. 38-39.
^ '^^ ^.-Multi-Year Deposit Facility Agreement dated as of September 22, 1988, among Banco Central
do Brasil and Republica Federativa do Brasil (as Guarantor) and Citibank, N. A. (as Agent) and
Others, p. III-8.
1046 MAzzONI, Les clauses d'exigibilité anticipée et de paiement tardif, inLesEuro-Credits:
Expériences Continentales, p. 154.
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dépenses qu'ils auront subis par suite du paiement tardiP047 id encore, du
moins à première vue, on fait abstraction de l'imputabilité du défaut^o^^^.
Avant 1989, on éméttait quelques doutes sur licéité
d'une clause contractuelle permettant au prêteur de calculer des intérêts sur
les intérêts, du moins en l'absence d'un avis formel envers le débiteur
stipulant que les arriérés seraient capitalisés et qu'ils passeront à produire
des intérêtsio49.
Cependant cette année là, une fois de plus, un
amendement à la New York Général Obligations Law, est venu conforter
la position des créanciers^oso, Celui-ci prévoit qui un prêt ou autre accord
comportant l'application d'intérêts composés sera exécutoire, sauf si la
dette principale initinale est inférieure à 250.000 dollars. Généralement les
prêts octroyés aux PVD sont plus élevés que cette somme.
Même avant la promulgation de cet amendement les
Cours de New York avaient refusé de considérer les clauses prévoyant
l'anatocisme {interest on interest), comme une "penalty" inéquitable
(mconscionable). La Cour d'Appel du "Second Circuit" a ainsi adopté le
point de vue des créanciers selon lequel pareilles clauses pouvaient être
bénéfiques pour le débiteurs, oubliant ainsi leurs conséquences financières
dramatiques pour l'emprunteur en difficultés de paiement.
. . can be bénéficiai to a debtor in that it may enable him to obtain money at a lower rate of
interest than he could otherwise obtain it,for if a creditor had to anticipate a possible loss in the
value of the loan due to hisdebtor's bankruptcy or reorganization, hewould need to exact a higher
uniform interest ratefor the full life of the loan. The debtor has the benefrt of the lower rate until
the crucial event occurs; he need notpay a higher rate throughout the life ofthe loan. "^
lO'^ '^ .-Relending Agreement, dated asofDecember 28,1987, among The Republic ofVenezuela as
Borrower The ChaseManhattanBank as Agent and The BanksNamedHerein as Banks, pp. 20-21;
Voiraussi le Multi-Year Deposit Facility Agreement du 22 sept. 1988, note ci-dessus, pp. 111-8 et
ni-9.
1048 _cf, A. MAZZONI, op. cit., p. 154.
C. BUCHHEIT, Interest on Interest, Draft ofMay 13, 1996, p. 1.
1050 -£n effet l'amendement prévoit ceci:
Section 5-527. Enforceability ofcompound interest.
1. Aloan or other agreementprovidingfor compound interest shallbeenforceable. Forpurposes
ofthis subdivision, the term "compound interest"shall mean the accruing ofinterest upon unpaid
interest irrespective ofwhether such unpaid interest is addedto the principaldebt.
2. The provisions of this section shall not be applicable to any loan or otherfirumcial agreement
where the originalprincipal debt is inan amount oftwo hundredfifty thousand dollars or less, or
to any loan orotherfinancing agreement securedprimarily by a one or twofamily owner-occupied
residence.
lO^l .Ruskin V. Griffiths, 269 F.2d 827, 832 (2d Cir. 1959), cert. denied, 361 U.S. 947 (1960).
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Dans une autre affaire, la Cour a estimé que
l'augmentation des taux d'intérêts reflétait l'augmentation des risques de
non-encaissementi®52
Il ressort de tout ceci que le droit de l'Etat de New
York se montre particulièrement défavorable au débiteur en ce qui
concerne l'usure et l'anatocisme. Quant à l'usure, un plafond de taux
d'intérêt de 25% par an doit être dépassé. En outre, même si ce plafond est
dépassé, le prêt ne sera pas considéré comme usuraire, s'il s'agit d'une
transaction égale ou supérieure à 2.500.000 dollars.
Quant aux clauses d'anatocisme (interest on
interest), eUes sont pleinement exécutoires, sauf si le prêt original est
inférieur à 2.500.000 dollars.
2- La situation en droit anglais
Le droit anglais a considéré l'usure conmie un crime
jusqu'au 16ème. siècle. Une loi de 1571 a réduit le champ d'application de
la sanction aux prêts dont le taux d'intérêt dépasse les 10%, bien que ce fiit
déjà le cas en jurisprudence. Cette règle a progressivement été écartée, les
Cours acceptant d'exécuter des prêts dont le taux d'intérêt était supérieur à
10%io53.
Le plafond a baissé durant les trois siècles suivants,
pour atteindre 5% au 19ème. siècle. Cette baisse probablement n'a pas
resserré le marché du crédit, parce que les taux d'intérêt à long terme ont
aussi baissé. D'autre part il est évident qu'il n'a pas non plus assoupli le
marchéio54 ggt sûr qu'en toute époque les parties ont essayé de
contourner ces limites à l'usure. Les "Courts of equity" ont cependant
résisté à ces tentatives^^^^^.
1052 .citibank V. Nyland (CF8) Ltd., 878 F. 2d 620, 625 (2d Cir. 1989).
1053 _N JONES, God and theMoney Lenders: Usury and Law inEarly Modem England, 47ff.
(1989); R. H. TAWNEY, Introduction, in Thomas Wilson, A Discourse upon Usury 165 (R. H.
Tawney ed. 1925) cités par E, A. POSNER, Contrat Law in the Welfare State: A Defense of the
Unconscionability Doctrine, Usury Laws, and Related Limitations on the Freedom to Contract, The
Journal qfLégal Studies, 1995, p. 312. Voir aussi A. SMITH, The wealth ofNations, Ed. E.
Cannan, London, édition 1961, vol.l, pp. 98-110.
1054..T. S. ASHTON, The Industrial Révolution: 1760-1830 (1948) p. 9, citépar E. A. POSNER,
op. cit., p. 312.
1055 A. POSNER, op. cit., p. 312.
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Outre les tentatives en vue de contourner la
prohibition de usure, on a aussi tenté d'abroger la loi. Même les avis
critiques de Locke, Bentham et Blackstone n'ont pas réussi a convaincre le
Parlement de prendre pareille mesure^^^^. Bien que le mouvement ait été
finalement couronné de succès en 1854, il était trop tard car les Cours
avaient pris l'habitude d'intervenir lorsque les taux d'intérêts étaient trop
élevés. En 1882, le Parlement promulgua de nouvelles mesures contre les
taux d'intérêts élevés en matière de crédit^os?.
Dans les années qui ont suivi, les normes sur l'usure
sont devenues nettement plus sévères.
En définitive, dans toute l'histoire commerciale de
l'Angleterre, le marché des prêts ne fut complètement déréglementé que
durant 28 ans^o^s^ c'est-à-dire durant l'époque du libéralisme économique
et contractuel.
Aujourd'hui, il est clair que lorsque le taux d'intérêt
prévu dans un crédit à la consommation est exorbitant les tribunaux ont la
faculté de substituer un taux raisonnableio59au taux fixé contractuehnent.
Cependant, ce contrôle ne bénéficie pas aux
sociétés commerciales ni aux Etats souverains. En outre dans le domaine
de contrats internationaux de prêts, les tribunaux anglais ont tendance à
1056 .Selon A. S. SMITH les prêts usuraires sont néfastes pour l'économie, et aussi pour leprêteur
et l'emprunteur. Dans son temps les taux d'intérêts réels éteint de 4% à 5% annuel. Il a écrit a ce
sujet que; "Where a maximum rate isfixed, this should be somewhat above the market rate on good
security, but notmuch above, or the greaterpart ofloahs would be toprodigals andprojectors. If
the légalrate ofinterest in Great Britain, for example, wasfixedso high as rightor tenper cent.,
the greaterpartofthe money which was to be lent, would be lent to prodigals andprojectors, who
alone would bewilling togive this high interest. Soberpeople, who willgivefor the use ofmoney
no more than apart ofwhat they are likely tomake by the use ofit, would notventure into the
compétition. Agreatpart ofthe capital ofthe country would thus be kept ont ofthe hands which
were most libely to make aprofitable andadvantageons use ofit, andthrown into those which were
most libely to waste anddestroy it. Where the légal rate ofinterest, on the contrary, isfixed but a
very little above the lowest market rate, soberpeople areuniversallypreferred, as borrowers, to
podigals andprojectors. Theperson who lends money gets nearly asmuch interestfrom theformer
as he dares to takefrom the latter, andhis money ismuch safer in the hands of the one setof
people, than in those ofthe other. Agreatpartofthe capital ofthe country isthus thrown into the
hands in which it is mostlikely to be employedwith advantage". Op. cit., p. 372 et 379.
1057 .Quoique sans les appeler formellement "usury statutes". Pour cela Ph. WOOD note qui au
Royaume Uni "... has not had any usury statutes assuch since 1854". Cependant il souligne que
sont interdits les taux "unconscionable or grossly extortionate", op. cit., p. 46.
1058 A. POSNER, op. cit., p. 313.
1059 .Consumer Crédit Act 1973, section 139,
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suivre les pratiques du droit new-yorkais, qui, comme nous l'avons vu, ne
sont guère favorables aux PVD.
Ainsi dans l'affaire Lordsvale Finance pic. v. Bank
of Zambia^oôo^ la demanderesse réclamait à la Banque de Zambie le
paiement du principal augmenté des intérêts de retard du en vertu de deux
contrats de prêts et calculés conformément à la Default Interest Clause
classique, c'est-à-dire comportant des interest on interest. Il en est résulté
une augmentation exponentielle de la dette en sorte que le montant des
intérêts reclamés par les créanciers en 1995 dépassait la somme principale
prêtée en vertu des contrats conclus en 1984 et 1985.
Lordsvale Finance s'est substitué aux droits des
créanciers dans deux Conventions dénommées ''OU Import Facility
Agreements" conclues entre deux syndicats bancaires et la Banque de
Zambie. Des lignes de crédits avaient été accordés à la Banque, mais
celle-ci fit défaut en 1986, le pays étant frappé par une crise économique
aiguë.
Dans une première action concernant le principal, la
décision avait été rendue au détriment de la Banque de Zambie. Une
deuxième action fat entamée pour le payement des intérêts.
Pour sa défense, la Banque a soutenu qu'en dépit du
fait que le contrat comportait une clause de paiement tardif prévoyant la
l'application des intérêts sur les intérêts impayés, au moins une partie de
ces intérêts ne seraient pas dus parce qu'ils constituaient en réalité une
"penalty" Cette technique aggravait la situation de la défenderesse,
puisqu'on imputait 1% supplémentaire sur la marge et le coût de
l'emprunt. Selon la défenderesse il y avait là une clause pénale excessive.
Le juge Mr. Justice Colman, a considéré cependant
que ce pourcent supplémentaire n'avait pour fonction que de garantir le
payement: "... rôle function heing to ensure compliance with the
agreements''. Il a remarqué que ce point était très important pour le droit
bancaire anglais car les clauses de paiement tardif prévoyant le paiement
des intérêts sur les intérêts impayés étaient d'ailleurs largement utilisées
dans les contrats de prêts syndiqués^^^^
1060 .[1996] 3 AU ER 156, The Times, April 8, 1996, et Current Law May Digest, May 1996, p. 8.
1061.-En droit anglais lejuge peut annuler une clause pénale excessive, dont le rôle n'est pas
purement indemnitaire. M. FONTAINE, Droit des Contrats Internationaux, op. cit., pp. 163-166,
voir aussi P. ELLINGTON, Penalty Clauses in English Law?, DPCI, 1982, pp. 507-514; B.
HANOTIAU, La Clause pénale en droit américaine, DPCI, 1982, pp. 515-524.
1062 .|-i996]3 aUER, 164.
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Selon le juge, il n'y avait aucune raison de tenir une
disposition contractuelle dont l'efifet était d'augmenter la "considération"
payable dans un contrat exécutoire lorsqu'il se présentait un cas
d'exigibilité anticipée de prêt comme "penalty", si l'augmentation pouvait
se justifier d'im point de vue commercial^o^s.
Il a considéré que le courant jurisprudentiel qui
interprétait la "default interest clause" comme une peine semblait se baser
sur des cas où ces clauses "operated retrospectively as wellpropectively
jrom the date of default^^^^", mais que les précédents étaient faibles car
depuis 1725 les tribunaux anglais s'étaient déclarés prêts à exécuter
pareilles clause à seulement trois reprises.
Il a fait référence au leading case en la matière,
Dunlop Pneumatic Tyre Co. Ltd. v. New Garage and Motor Co. Ltd.^®^^.
Dans cet affaire Lord Dunedin a suggéré les tests^^ôô qui seraient utiles
voire concluants dans la tâche de construction jurisprudentielle pour
déterminer si une default interest clause est ou non unepenalty.
Mr. Justice Colman, en outre, s'est placé dans un
contexte surtout politique pour défendre Londres comme "one of the
greatest centres of international banking in the world. Here and in New
York most of the world's international syndicated loans are set up."^^ '^^
Ces prêts comportant presque toujours la clause d'intérêts de retard. Selon
1063 _»ihere would therefore seem to be no reason inprinciple why a contractualprovision, the
effect ofwhich was to increase the considérationpayable under anexecutory contract upon the
happening ofa default, should be struck down as apenalty if the increase could in the
circumstances beexplainedas commerciallyjustifiable". [1996] 3 AU ER, 167.
1064 .[1996] 3 Ail ER, 169.
1065 .[-1915] AC 79-87, [1914-15] AllERRep 739-742.
1066 _Le juge a appliqué uniquement le test c) ci-dessous. "The questions whether a sum stipulated is
a penalty or liquidated damages is a question ofconstruction to be decided upon the terms and
inherent circumstances of each particular contrat, judged of at the time of the making of the
contrat, not as at the time of the breach.
a) It will be held to be a penalty if the sum stipulatedfor is extravagant and unconscionable in
amount in comparison with the greatest loss which could conceivably be proved to have followed
from the breach.
b) Il will be held to be a penalty if the breach consist only in not paying a sum ofmoney and the
sum stipulated isa sum greater tham the sum which ought to have beenpaid.
c) There isapresumption (but no more) that it isapenalty when a single lump sum ismade
payable by wvay ofcompensation, on the occurrence ofone ormore orailofseveral events, some
ofwhich may occasion serious and others but trifling damage." R. C. TENNEKOON, Law &
Régulation ofInternational Finance, Butterworths, London, 1991, p.76.
1067 _[i996] 3 MER, 169. The Times, Monday, April 8, 1996.
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lui, il apparaissait regrettable que les tribunaux anglais refusent de donner
effet à pareilles clauses, alors que dans le même temps les tribunaux de
New York les considéraient pleinement exécutoires^oés.
Par conséquent selon Mr. Justice Cobnan:'7« the
absence ofcompelling reasons ofprinciple or binding authority to the contrary, there
cm be no doubt that the courts of this country should adopt in international trade
law that approcach to the problem which is consistent with that which operates in
that nation which is the other major participant int the trade in question. For there to
be disparity between the law applicacble in London and new York on this point would
be ofgreat disservice to international banking.
La préoccupation essentielle du juge n'était donc pas
de régler le cas d'espèce conformément au droit anglais qui a de bons
fondements contre les clauses pénales excessives comme nous venons de
constater, mais plutôt de rendre une décision avec la jurisprudence new-
yorkaise pour conforter la position du système bancaire intemational^o'^ ^^.
Selon le juge, personne ne pourrait prétendre qu'une
augmentation du taux d'intérêt de 1% pourrait être une peine. Cela
correspondrait simplement à l'augmentation de la ''considération" en
raison de l'augmentation du risque du crédit.
Or, le concept d'usure existe bien en droit anglais,
un taux d'intérêt "unconscionable or grossly extortionate" pouvant faire
l'objet d'une substitution par le juge^ '^^ i, mais seuls les consommateurs
peuvent jouir de ce bénéfîceio72
1068 .R^skin V. Griffiths (1959) 269 F 2d827; Citibank NA v, Nyland (CF8), the Republic ofthe
Philippines (1989) 878 F 2d 620. Cette analyse ouvertement protectrice des intérêts des créanciers a
déjà été constatée lors de l'analyse de la clause de juridictionsupra. La même approche a été adoptée
auparavant par la "U.S. Court ofAppealsfor the secondc/rcî//ï"dans l'affaire Allied Bank v. Banco
Credito Agricola de Cartago, voy notre commentaire dans la cinquième partie. Le problème de la
dette devant les tribunaux de New York et Londres, infra.
1069 .[1996] 3 AllER, 169-170.
1070 //jere to bedisparity between the law applicable inLondon andNew York on the point
would be ofgreat disservice to international banking". The Times, Monday, April 8, 1996.
107l..ph. WOOD, op. cit., p. 46.
1072 _voir le Consumer Crédit Act 1974, sections 137 to 140. Pourun commentaire voirR. M.
GOODE, Consumer Crédit Législation, Butterworths, 1996, pp.159-163 et 219-225; A. MILL-
SMITH, Consumer Crédit; Law and Practice, Sweet & Maxwell, London, 1985, pp.25-31 et 52-57.
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3.- Le concept d'usure dans le droit international
L'interdiction de l'usure dans des systèmes
juridiques aussi différents que les droits romano-germaniques, que la
"common-law" et le droit musulman suggère une reconnaissance du
concept dans le droit international.
Selon Espeche Gil, vu son extension géographique
et historique le caractère illégal de l'usure est l'un des principes généraux
du droit et comme tel il est source du droit international conformément
l'article 38.1.C du Statut de la Cour Internationale de Justiceio^s.
Paradoxalement, l'expansion de la condamnation de
l'usure difficulté la synthèse nécessaire pour appliquer ce principe aux
contrats de prêts internationaux dont la charge des intérêts est devenu
excessivement lourde.
Si le principe de l'interdiction de l'usure est
uniformément répandu, les solutions nationales sont très variables quant
aux santions. On peut les présenter en trois grands groupes:
a) Certains Etats interdisent radicalement les prêts à intérêts, comme
Cubaio '^^ , l'Arabie Saoudite et Qatar. L'usure se heurte dans ces deux
derniers pays à des conceptions religieuses. Les tribunaux de la Sharia la
considèrent comme une offense à Dieu et à la moralité. Cette conception
est de mise dans tous les pays Islamiques^ '^^ ^
b) Un deuxième groupe d'Etats fixe un taux d'intérêt maximum. On citera
le Brésil (12% par an)io76^ la France^ '^^ '^ , et la plupart des Etats des Etats-
Unisio78.
1073 .M. A. ESPECHE GIL, op. cit., p. 364.
1074 .Le Code pénal cubain prévoit dans son article 229: "Elparticular que prestedinero con
interés, incurre ensanciôn deprivaciôn de lïbertaddeseismeses a dosanoso multa de doscientas
a quinientas cuotas o canbas".
1075 .ph. WOOD, op. cit., p. 46.
1076 .En effet l'article 192, § 3°dela Constitution Fédérale prévoit: "As taxas dejurosreais, nelas
incluidas comissôes e quaisquer outras remuneraôes direta ouindiretamente referidas à concessâo
de crédita, nâopoderâo sersuperiores a doze por cento ao ano; a cobrança acima deste limite sera
conceituada como crime de usura, punidoem todas as suasmodalidades, nos termos que a lei
determinar".
l077._En droit jfrançais, la loi n° 6-1010 du28 décembre 1966 relative aux prêts d'argent et à
certaines opérations de démarchage etde publicité, amendée par laloi n° 86-1010 du 31 décembre
1989, fixe le plafond de taux d'intérêt d'accord avec l'évolution du marché, en effet l'article 1er.
prescrit: "Constitue unprêtusuraire toutprêt conventionnel consenti à un taux effectifglobal que
excède, au moment oùil estconsenti, deplusdu tiers le taux effectifmoyen pratiqué au cours du
trimestre précédentpar les établissements de créditpour des opérations de même nature
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c) Un troisième groupe d'Etats interdit les taux d'intérêts déraisonnables
ou excessifs, comme par exemple le Royaume Uni, l'Allemagnei®'^ ^, la
Pologneioso et l'Espagneio^i.
Cet aperçu confirme que la condamnation de l'usure
est universelle, au-délà des différences de nature politique, économique et
religieuse, en dépit d'une mosaïque de solutions difficilement conciliables.
Quoi qu'il en soit, en ce qui concerne l'équilibre des
contrats de prêt internationaux, on pourrait envisager de réprimer les taux
d'intérêts excessifs et l'anatocisme dans ces conventions car ces clauses
sont imposées aux PVD qui ne disposent d'aucun pouvoir de négociation à
l'égard des banques.
C'est pourquoi la proposition de Espeche Gil,
d'introduire devant la Cour Internationale de Justice une demande d'avis
consultatifpour que celle-ci se prononce sur la question de la légalité de la
hausse unilatérale et illimitée des taux d'intérêt de la dette extérieure des
PVD mérite d'être analysée^^^^
comportant des risques analogues telles que définiespar un arrêté du ministre chargé de
l'économie, pris après avis du Conseil national du crédit".
1078 _par exemple New York 25% paranet Rhode Island 30% paran.
l '^^ ^.-Code pénal allemand, article 302, a.
1080 .ÇQjg pénal polonais de 1969 article 207. Surle sujet voirB. KUNICKA-MICHALSKA, La
deuda extema latinoamericana y el delito de usura in Debito-Intemazionale-Principi Generali del
Diritto, op. cit., pp. 225-226.
^®^V-Code pénal espagnol, articles 542 et 543 et Ley de Azcarate de 1908.
1082 _L'institut Hispano-Luso-Américain deDroit International (IHLADI) a adopté une
recommandation dans ce sens durant le XVè. Congrès de l'Institut tenu à Santo Domingo,
République Dominicaine, 23-29 avril 1989.
La proposition originaleétait de demander à la CIJ un avis consultatif pour déterminer;
1) si la condamnation de l'usure est un principe général conformément à l'article 38 al. 1 (c) du Statut
de la Cour. . .
2) si la hausse unilatérale des taux d'intérêt de la dette extérieure est une mesure usuraire.
3) s'ila été donné une réponse positiveaux deux premières questions, les Etats créanciers peuvent-ils
adopter des mesures adéquates pour empêcher que ces taux ne soientappliqués aux Etats débiteurs?
4) s'ila été dormé une réponse positiveaux trois premières questions, le FMI et la Banque mondiale
doivent-ils agir conformément aux obligations des Etats créanciers?
5) les Etats créanciers ont-ils une obligation parallèle fondée sur le droit international conventionnel,
de ne pas permettre que les taux d'intérêts usuraires soient appliqués aux dettes des pays débiteurs?
M. A. ESPECHE GIL, Ilicitud del alza unilatéral de los intereses de la deuda extema, Mimeo,
IHLADI, XV Congreso, p. 11. Cette formule a été postérieurement révisée pour donnerune base
plus large à la requête, voir M. A. ESPECHE GIL, Solicitud de una opinionconsultiva, op. cit. pp.
366-368.
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3.1La demande d'avis consultatif à la CIJ
Selon Espeche Gil l'usure est "una acdôn humam penada
en todos lossistemasjuridicos, histôricos y vigentes, constituyendo por su incriminaciôn uno de los
'principios générales de derecho' de las naciones civilizadas, que el inciso c. del punto 1 del
articulo 38 des Estatuto de la C.IJ establece comofuente del derecho international .
L'auteur affirme que la transposition des principes
généraux de droit consacrés par les droits internes est transposable aux
relations entre Etats (ce le cas de la condamnation de l'usure)
conformément à la doctrine de Jiménez de Aréchaga qui écrit:
"Esos principios que han sida, por asi decirlo, decantados por la conciencia juridica de la
humanidad enel curso de siglosy que soncompatibles con la estructura orgânica de la comunidad
intemacional, son igualmente reglas positivas de derecho intemacional, directamente aplicables a
las relaciones entre losEstados. Si bienhan surgidoy evolucionado para régir relacionesjuridicas
entre particulares, reflejan de talmodo los sentimientso bàsicos de justiciay equidad natural que,
cuando son aplicables, deben sin ningun género de dudas utilizarse también para régir las
relaciones entre Estados.
Cuando los autores del Estatuto de la Corte Intemacional de Justicia debieron enumerar las
fuentes de las que habrian de extraer losmiembros de la Corte lospreceptosjuridicos en que basar
sus decisiones, tuvieron en cuentano sôlo los tratadosy la costumbre, sino también el hecho de que
los ôrganos arbitrales intemacionales, en todas las épocas, habian hecho aplicaciôn de esos
principios basicos que, al ser utilizados con ingenio por juristas avezados, pueden servir para
colmar vacios o lagunas del ordenamiento intemacional, supliendo la escasez o insuftciencia de
sus normas. Y entonces se enumerô como tercera fuente de Derecho Intemacional, ésta de los
'principiosgenerales de derecho" "
La procédure de demande d'avis consultatif à la
C.IJ. est prévue dans l'article 96 de la Charte des Nations Unies. La
demande doit être présentée par les organes ou agences des Nations
Uniesio85. Quant à cela l'article 65 du statut de la C.I.J. prévoit que: "La
Corte podrà emitir opiniones consultivas respecto de cualquier cuestiôn juridica, a solicitud de
cualquier organismo autorizado para ello por la Carta de la Naciones Unidas, o de acuerdo con
las disposiciones de lamisma".
1083 .M, A. ESPECHE GIL, op. cit., p. 6.
1084 .E, JIMENEZ DE ARECHAGA, Curso de Derecho Intemacional Pùblico, FCU, Montevideo,
1976, Tomo I, pp. 62-63. Citépar ESPECHE GIL, op. cit., p. 7.
1085 .Cette initiative a été inscrite à l'agenda de l'Assemblée Générale desNations Unies.
Commission n (Economique), dans le thème "La crise de la dette extérieure et le développement".
Résolution 44/205 et Décision 44/445, du22 décembre 1989. En règle générale, c'est l'Assemblée
générale des Nations Unies qui ademandé àla C.I.J. des avis cônsultatf. Mais le Conseil de Sécurité,
l'UNESCO, rO.M.C.I, rO.A.C.I. et l'O.M.S. l'ont fait aussi (une seule fois chacun). D. CARREAU,
Droit International, op. cit., p. 607.
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Jusqu'à présent jamais la Cour n'a refusé de donner
un avis consultatipo^^, pourvu que certains conditions de fond soient
remplies. Les conditions sont les suivantes, l'avis doit porter sur une
question juridique et non pas sur une question politique, la demande d'avis
ne doit pas être contraire à la fonction judiciaire de la Cour. En outre "/a
Cour refusera de donner un avis si on essaie par cette procédure, de lui faire
trancher au fond un différend entre Etats et lorsque ceux-ci, ou seulement l'un d'entre
eux, n'acceptent pas de lui soumettre leur litige au contentieux". Si ces
conditions sont remplies, une requête d'avis consultatif peut
théoriquement être adressé à la Cour pour déterminer:
1) si les augmentations unilatérales des taux d'intérêt de la dette extérieure,
sont illégales comme contraire aux principes généraux de droit énoncés
dans l'article 38 al. l(c) du Statut de la Cour?
2) s'il a été donné une réponse positive à la question précédente, les Etats
créanciers ont-ils l'obligation d'empêcher que pareils actes soient commis
contre les pays débiteurs?
3) s'il a été donné une réponse positive aux trois premières questions, le
FMI et la Banque Mondiale doivent-ils agir de façon cohérente avec
l'obligation des Etats créanciers?
4) les Etats créanciers ont-ils une obligation parallèle fondée sur le droit
international (coutumier ou conventionnel), d'empêcher que pareils actes
ne soient commis contre les pays débiteurs?
3.2.-Les obstacles à la demande
On a prétendu que le problème des taux d'intérêts
dans le contexte de la crise de la dette semblait très éloigné des
préoccupations habituelles de la CIJ, parce que jusqu'à présent les avis de
la Cour ont été rendus à propos du fonctionnement des Nations Unies, de
l'interprétation des traités et conventions et des questions relatives à
certains statuts territoriauxi^^»»^
1086 .Comme I. BROWNLIE l'a remarqué '7w refusing to décliné requests byvirtue ofits
discrétion in the matter ofadvisoryjurisdiction, the Court bas reiterated the view that as it is cm
organ of the UnitedNations a requestfor an advisory opinion should not, inprinciple, be refused\
Principles ofPublic International Law, ClarendonPress, Oxford, 1979, p. 730,
1087 _D CARREAU, op. cit., pp. 607-608; voir aussi I. BROWI^IE, op. cit., pp. 728-730; M. N.
SHAW, International Law, Cambridge University Press, 1991, pp. 676-678.
1088 _i. s. MICALI, op. cit., pp. 387-388.
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Cependant l'article 96 al 1. de la Charte et l'article
65 du Statut de la CIJ ne sont pas limitatifs. Au contraire, ils donnent à la
Cour la compétence de se prononcer sur toute question d'ordre juridique.
Impossible donc de restreindre le domaine des avis de la Cour aux
matières déjà appréciées. En outre, la faculté de demander un avis
consultatif à l'Assemblée générale et au Conseil de Sécurité est extensive à
tout les organes et agences des N.U. qui peuvent requerir des avis
consultatifs sur des questions juridiques que se présentent dans
l'accomplissement de leurs activités^®^^. De cette manière la Cour peut
continuer à développer le droit international par le biais de ses avis
consultatifs^o^o
Il est possible que les créanciers présentent une
exception préliminaire d'incompétence en argumentant que la Cour ne
peut pas connaître d'un problème (qu'ils qualifieront de contentieux) sans
l'accord des parties. Selon E. Jiménez de Aréchaga, la jurisprudence
consultative de la Cour permet de prévoir que pareille exception ne sera
pas réçue étant donné les termes très larges de l'article 96 al. 1 de la Charte
des Nations Unies ("toute question juridique"), base de la compétence
consultive de la Courio9i
D'autre part, les créanciers pourraient argumenter
que la fixation des taux d'intérêts est indépendante de la volonté des
banques et des Etats créanciers, puisq'elle dépend des lois du marché,
conformément à la loi de l'of&e et de la demande des devises. En tout cas,
comme nous l'avons déjà vu, les Etats industrialisés et les grands
opérateurs du marché peuvent intervenir de manière décisive sur celui-ci
et influencier les taux à la hausse ou à la baisse^^^^
Il nous semble cependant que l'obstacle le plus
difficile à franchir est la question du droit applicable aux contrats.
La Cour pourrait en effet adopter la même position
que la CPJI dans les affaires des emprunts serbes et brésiliens^o^^ et
-Charte des Nations Unies, article 96 al. 2.
1090 .M, SHAW, op. cit., p. 678.
-E. JIMENEZ DE ARECHAGA, Solicitud de un dictamen consultivo a la Corte International
deJusticia y Principios générales del Derecho inDebito Intemazionale. Principi Generali del Diritto.
Corte intemazionale di Giustizia. Atti del Seminario Giuridico Internazionale, Roma, 1993, p. 159.
1092 _R paNIZZA, L'impatto delle politiche monetarie dgli anni ottanta sul debito estero dei parsi in
via di sviluppo, inDebito Intemazionale Principi Generali del Diritto, Cedam Padova, 1995, pp. 13-
28.
1093.-1929, Série A, Empmnts serbes et brésiliens n° 20/21 et 22. La CPJI a considéré que la loi
française s'appliquait à ces empmnts intemationaux et non laloi serbe ni laloi brésilienne.
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considérer qu'il s'agit de rapports privés entre l'Etat emprunteur et
certaines banques commerciales privées à analyser conformément au droit
choisi par les parties, c'est-à-dire selon le droit intemei^ '^^ . En ce qui
concerne les droits new-yorkais et anglais, nous avons vu que ces
dispositions contractuelles pouvaient être exécutées.
Les espoirs des pays débiteurs d'obtenir un avis
consultatif de la Cour Internationale de Justice qu'analyse le problème de
la dette extérieure selon les principes généraux du droit seraient ainsi
déçus même si sa valeur est purement morale.
Quoi qu'il en soit l'importance théorique et les
implications pratiques de pareil avis consultatif dans le traitement futur de
la dette ou dans l'endettement ultérieur invitent à appuyer cette thèse.
Section IV. La clause de hardship
Avant d'examiner la clause de hardship il nous
semble pertinent d'étudier la doctrine de la frustration que dans certains
conditions est applicable dans le pays de common law lorsque un
changement de circonstances bouleverse l'économie contractuelle.
De cette manière on pourra apprécier l'importance
de cette clause de hardship dans les contrats de prêts internationaux.
1.- La doctrine de la "frustration'' en droit anglais.
La "frustration'' est appliquée lorsque le juge
constate que les circonstances dans lesquelles devrait être exécutée une
obligation, rendent celle-ci radicalement différente de l'obligation assumée
lors de la conclusion du contrat^^^^.
1094 _£)^g leur grande majorité, cescontrats prévoient l'application du droit anglais ou new-yorkais,
voir quatrième partie, chapitre n . Le droit applicable, supra.
1095 _Dans l'afiEaire Davis Contractors Ltd. v. Farham Urban District Council, [1956] A.C. 696,
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La ''frustration" ne doit pas être conçue comme une
doctrine d'équité; comme Lord Radcliffe l'a expliqué: "line s'agit pas de porter
secours à une partie, que les circonstances ont mise dans l'embarras et risquent de conduire à la
ruine. Il faut que, objectivement, le changement intervenu affecte la signification commerciale
même du contrat, lequel se présente désormais comme différent de celui que les parties ont
conclu^^^^".
On peut s'interroger donc, à la lumière des
circonstances nouvelles, si l'obligation des PVD à l'égard des banques
aujourd'hui est radicalement différente des contrats de prêts conclus dans
le marché des euro-devises qui sont à l'origine de la crise de la dette?
Cependant même que la preuve du changement
radical de l'obligation soit faite, l'aplication de la "frustration" aux
contrats de prêt internationaux serait rejetée parce que "rarely, ifever is it
a groundfor inferringfrustration ofan adventure, that the contract has
turned ont to be a loss or even a commercial desasterfor somebody^^ '^^ ".
De ce fait, il s'avère que l'obligation doit s'exécuter
conformément au principe de la "sanctity of contract" \ même si celle-ci
serait devenue difficile au point de ruiner le débiteur^®^^.
En outre en droit anglais, il ne s'appliquera pas la
"frustration" si le risque portant sur le changement de circonstances, dans
notre cas le taux d'intérêt variable (entre autres), devait être supporté par
Lord Radcliffe a défini ainsi cette doctrine;
"Frustration occurs whenever the law recognizes that without default ofeither party a contractual
obligation has become incapable of being performed because the circumstances in which
performance is called for would render it a thing radically différent from that which was
undertaken by the contract. "
1096 _Davis Contractors Ltd. v. Farham Urbam District Council [1956] A.C. 729, traduction de
R. DAVID et D. PUGSLEY, Les Contrats enDroit Anglais, L.G.D.J., 1985, p. 313.
1097 .Larrinaga &Co. Ltd. v. Société firanco-américaine des phosphates de MéduUa Paris, 16 mars
1923, T. L. R., 1923, vol. XXXIX, p. 322, cité par D. PHILIPPE, op. cit., p. 385-386.1098 décharger une partie de son obligation ilne suffitpasde prouver que le contrat est
devenue une mauvaise affaire pour une desparties". M. GUTTERIDGE, La révision de los
contratos por el juez en el derecho inglés, Revista La ley, Buenos Aires, Tomo 12, p. 111, (notre
traduction).
Dans ce sens The Eugenia (1964), 2Q.B., 239; Tsakiroglou & Co. Ltd. v. Noblee &Thorl
GMBH, (1962) A.C., 93; (1960), 1Q.B., 131; (1960), 2Q.B., 348; Trade and Transport Inc. v.
lino Kaium Kaisha Ltd. (The Angelia) (1973), 2 AU. E. R. 144; Brauer & Co (Great Breatam) Ltd.
V. James Clark (Brush Materials) Ltd, (1952), 2 Ail. E.R., 497; Hangkam Kwintong Woo v Liu
LanFongalias Liu AhLan, 1951, A.C., 720-772.
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l'un des contractants, (dans les contrats en analyse par les pays
emprunteurs).
Ainsi dans l'affaire Larrinaga v. Société-Américaine
Lord Summer note que:
a contract is really a spéculative contract... the doctrine offrustration can rarely, if ever,
apply to it, for the basis of a spéculative contract is to distribute ail the risks on one side or on the
other and to eliminate any chance of the contract falling to the ground... No one can tell how
long a spell of commercial depression may last; no suspense can be more harassing than the
vagaries offoreign exchanges, but contracts are made for thepurpose offixing the incidence of
such risks in advance, and their ocurrence only makes it the more necessary to uphold a contract
andnot to make them the groundfor discharging //"1099
En ce qui concerne les effets de la "frustration" dans
l'hypothèse d'être reconnue applicable, le contrat cesse d'exister
automatiquement!
Cette solution radicale ne satisfait pas les PVD.
Comme nous l'avons déjà mentionné les PVD ont adopté le principe de
reconnaissance des dettes de gouvernements antérieurs et d'autre part à
maintes reprises ont manifesté la volonté politique de rembourser leurs
dettesiioi conformément à leur capacité de paiementii^^
Or, le caractère automatique de la "frustration" ne
laisse aucune option aux PVD qui en outre veulent bien payer. Il est aussi
fâcheux pour les créanciers qui ne peuvent demander l'exécution d'un
contrat qui a cessé d'exister.
L'application rigoureuse du concept de frustration
est accrue dans le droit du commerce international par l'application des
usages et principes en vigueurja sphère des contrats de prêts
internationaux. Comme nous l'avons déjà vu l'approche dans la
1099 _Lairrinaga v. Société américaine (1923) 92 LJKB, 464-5, citéparP. S. ATIYAH, An
Introduction to the Law of Contract, Clarendon Press, Oxford, 1989, p. 260.
1100 .D PHILIPPE, op. cit., p. 389; R. DAVID et D. PUGSLEY, op. cit.,p. 317. Cf Jackson v.
Union Marine Insurance Co. (1874) L. R. lOC.P., 125.
!1®!.-Dans ce sens voir le "Compromiso deAcapulco parala paz, el desarrollo y la democracia"
signé le 29 novembre 1987 par lesPrésidentes du Mexique, de l'Argentine, du Brésil, de Colombie,
du Panama, du Pérou, de l'Uruguay et du Vénézuéla, Revue NuevaSociedad,Marzo-Abril, 1988,
pp. 82-88. En ce quiconcerne la dettedu CostaRica voirle décret n° 12185-H du 6 novembre 1981
où le gouvernement de ce paysmanifeste sa volontéde réorganiser ses dettes ce qui a abouti à
l'accorddu 9 septembre 1983 avec 171 banques, représentant 98 % de la dette, cf. Allied Bank
International v. Banco Credito Agricola de Cartago, supra.
!!®^.-Ce qui trouve son fondement dans le droit de cespays au développement. Surle sujet voir la
Résolution 41/128, adoptée par l'Assemblée générale de Nations Unies du 9 décémbre 1986.
1103 -D PHILIPPE, op. cit., p. 598.
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jurisprudence new-yorkaise et anglaise s'inspire en critères purement
économiques!
2.- La situation en droit américain.
Le droit américain distingue 1' "impossibility of
performance" et la "frustration ofpurposé"^^^^.
2.1Uimpossibility ofperformance.
Cette doctrine a été graduellement dégagée
d'anciennes présomptions visant la correction des injustices qu'entraînerait
l'application absolue du principe de la "sanctity ofcontracf. Telles que 1'
"implied term" et " theparties contemplation"
L'approche traditionnelle de la Common Law a été
synthétisée dans le UCC 2-615, qui prévoit pour la vente de marchandises:
l'exonération par "Failure ofPresupposed Conditions":
"Except sofar as a seller may have assumed a greater obligation . . [d] elay in delivery or non
delivery inwhole or inpart. . . is nota breach ofhis duty under a contract ofsale ifperformance
as agreed has been made impracticable by the ocurrence of a contingency the non ocurrence of
which was a basic assumption on which the contract was made. . . "
Les Cours ont la tâche de déterminer, à la lumière
des circonstances nouvelles, si l'augmentation des difficultés dans
l'exécution de l'obligation fait partie ou non des risques normaux assumés
par la partie dans le contrat.
La partie qui prétend qu'un événement a rendu
impossible l'exécution doit sebaser dans une des hypothèses suivantes:
a) Que la survenance de l'événement ait rendue l'exécution impraticable,
l'utilisation du terme impraticable et non du terme impossible ce n'est pas
1104 _Lordsvale Finance Pic. v. Bank ofZambia, The Times, April 8, 1996;A.I.Credit Corp. v.
Government ofJamaica, 666 F. Supp. 629 (S.D.N.Y. 1987).
1105 - D. PHILIPPE, op. cit., p. 599.
llO^.-ContractsFamsworth, 1982, pp. 677-678, E.A. FARNSWORTH, United StatesContract
Law, p. 153; Transatlantic Fin. Corp. v. United States, 363 F. 2d 312, 315 (D.C. Cir. 1966). Sur la
théorie des implied term voir D. PHILIPPE, op. cit., p. 345-352; A.G.GUEST, Anson's Law of
Contract, Clarendon Press, Oxford, 1984, pp. 450-451; P.S.ATIYAM, op. cit., pp. 254-257.
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une invention du Code. En fait le terme ^'impracticability" apparaît déjà
dans lefirst Restatement^^^'^.
Les Cours n'ont pas insisté sur l'impossibilité stricte.
Elles ont reconnu par exemple que la simple appréhension d'une maladie,
peut libérer une des parties à rendre personnellement des services^i^^. Et
que la crainte d'une des parties d'exposer d'autres personnes ou biens en
danger peut libérer celle-ci de s'exécuteriio9. Bien sûr on attend que la
partie en question fasse des efforts raisonnables pour éliminer les obstacles
à son exécution.
On peut se demander si les Cours considèrent qu'
une partie est déchargée lorsque l'exécution est devenue plus onéreuse.
VUniform Commercial Code (UCC) donne une
réponse négative comme règle générale et quelques exceptions pour
nuancer la sévérité de la norme^i^o.
Cependant les Cours ont appliqué avec rigueur la
règle générale et rarement ont considéré qu'une partie est déchargée de son
obligation à cause d'une simple augmentation des frais de l'exécutioniii^.
contrario" elles ont généralement jugé que les frais supplémentaires ne
font pas partie de 1' "impracticability"^^^^.
Ainsi le gouvernement américain basé dans les
progrès technologiques faits par divers mdustriels avait commandé la
fabrication d'un système informatique. Postérieurement les nouvelles
technologies ce sont avérées non satisfaisantes. Les industriels ont allégué
qu'ils étaient "excusecT' de s'exécuter à cause de la forte et brusque
1107 -§ 454 "impossibility means notonly strictimpossibility butimpracticability".
^l^^.-Dans ce sens Wasserman Theatrical Enterprise v. Harris, 137 Conn. 371 77A. 2d329 (1950)
etLakeman v. Pollard, 43 Me. 463 (1857).
^l^^.-The Kronprinzessin Cecilie, 244 U.S. 12(1917°; Northem Coip. v. Chugach Elec. Assn;, 518
P. 2d 76 (Alaska 1974).
fait l'article 2-615 prévoit:
^Increased cost alone does not excuse performance unless the rise in cost in due to some unforeseen
contingency which alters the essential nature of theperformance. Neither is a rise or a collapse in
the market in itselfajustification, for that is exactly the type ofbusiness risk which business
contracts mode atfixedprices are intended to cover. But a severe shortage ofraw materials or of
supphes due to a contingency such as war, embargo, local cropfailure, unforeseen shutdown of
major sources ofsupply or the like, which either causes a marked increase in cost or altogether
prevents the sellerfrom securing supplies necessary to his performance, is within the contemplation
of this section".
llll.-MineralParkLand Co. v. Howard, 172 Cal. 289, 156 P. 458 (1916).
^^^^.-Neal - Cooper Grain Co. v; Texas Guif Sulphur Co., 508 F. 2d 283 (7 th Cir. 1974).
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augmentation des coûts de production. Cependant les Cours ont considéré
qu'une augmentation de coûts ne rendrait pas l'exécution impraticable^ii^.
De même dans les "Suez case", les Cours ont
considéré que la fermeture du Canal de Suez qui a forcé des navires à
suivre un trajet plus long et plus coûteux par le Cap de Boime-Espérance
non rendait pas l'exécution impraticable^ii^.
D'autre part les Cours ont été aussi réticentes à
décharger une partie lorsque 1' "impossihility of performance arise in
connection with an incidental matter" n'atteignant pas "to the very heart
ofthe agreement"'^ ^^^ Dans cette hypothèse on attend que la partie trouve
des moyens d'exécution substitutifs. Par exemple pour livrer des
marchandises, si un moyen de transport s'avère commercialement
impraticable, la partie peut exécuter son obligation par un autre qui soit
un substitut raisonnable^ii^.
b) La disparition d'un état de choses considéré comme une supposition
fondamentale {basic assumption) pour les parties dans l'exécution de
l'obligation!11^.
Selon le Professeur Famsworthiii^ies décisions qui
ont déchargé les parties basées dans la "basic assumption" peuvent être
classifiées en trois catégories, conformément la supposition impliquée:
i) les parties généralement supposent que le gouvernement n'interviendra
pas directement pour empêcher l'exécution.
ii) les parties supposent généralement que la personne qui doit exécuter
l'obligation ne meurt pas et qu'elle ne sera pas privée des capacités
nécessaires avant la date de l'exécution.
lll^-United States v. Wegematic Corp., 360 F. 2d 674, 676(2d Cir. 1966); Natus Corp. v.
United States, 371 F. 2d450 (Ct. CI. 1967); Austin Co. v. United States, 314 F. 2d 518 (Ct. Cl.),
cert. denied, 375 U.S. 830 (1963).
^^^^.-American Trading &Prod. Corp. v. Shell Intl. Marine, 453 F. 2d 939, 944 (2d Cir. 1972);
Transatlantic Fin. Corp. v. United States, 363 F. 2d 312, 315 (D.C.Cir. 1966).
!!!^.-UCC 2-615, commentairen° 1.
1116.-UCC 2-614.
m'^.-Le Restatement Second, dans l'introction du chapitre 11 donne l'exemple suivante de "hasic
assumption". "Incontractingfor the manufacture anddelivery ofgoods at apricefixedin the
contract, for example, the seller assumer the risk ofincreased costs within the normal range. If
however, a disaster results in an abrupt tenfold increase in costto the seller, a courtmight
determine that the seller didnot assume this risk byconcluding that the non-occurrence of the
disaster wasa "basic assumption" on which thecontract wasmade".
m^.-Contracts, op. cit., p. 683; United States Contract Law, op. cit., p. 157.
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iii) les parties supposent généralement aussi que la chose nécessaire existe
et existera au moment déterminé pour l'exécution.
Pour déterminer les suppositions que les parties ont
fait, les Cours doivent analyser toutes les circonstances relevantesi^i^.
c) L'impraticabilité ne doit pas être le résultat de la faute de la partie qui
prétend être déchargée. Ainsi, un vendeur qui est incapable de livrer
certaines marchandises parce que celles-ci ont été détruites par sa propre
négligence ne sera pas ''excused'^^^^. De même une partie qui est
incapable d'exécuter un service personnel parce qu'elle a une infirmité
résultante de sa propre mauvaise conduite ne sera pas déchargée. Puisque
il est souvent difficile de prévoir l'effet de la conduite des parties sur la
capacité d'exécuter le contrat, la faute de la partie doit être claire pour
l'empêcher d'être libérée de son obligationii^i.
d) La partie qui cherche à se décharger de son obligation par 1'
impossibility of performance ne doit pas avoir assxmié le risque de la
survenance de l'événement. Si une partie s'engage expressément, même si
l'exécution devient impraticable, elle sera responsable pour les dommages
et intérêts de sa défaillance.
On a dit quelques fois que si un événement était
prévisible, la partie qui s'engage de manière inconditionnel à exécuter une
obligation assume bien que l'obligation sera exécutée, même si la
survenance d'un événement rend l'exécution impraticable. Mais il y a des
cas où l'événement est suffisamment prévisible au moment de la
conclusion du contrat qu'il sera inclus entre les risques normaux du
commerce, et considéré comme faisant partie du contrat. Par exemple une
partie prend le risque de l'obtetion des autorisations gouvernementales s'il
ne fait pas inclure une clause prévoyant le contraire.
Toutefois il a été déjà suggéré, qu'une partie peut
avoir failli à inclure une disposition pour se protéger d'un risque, même s'il
était prévisible, parce que la partie ne le considère pas suffisamment
importante pour faire partie des négociations ou bien parce qu'elle
considère que sa position dans les négociations est trop faible pour
-Contracts Famsworth, op. cit., p. 683; United States Contract Law, op. cit., p. 157.
1120..UCC 2-613.
-Joseph Constantine S.S. Line v. Impérial Smelting Corp., [1942] App. Cas. 154, 165 L. T. 27
(1941).
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discuter le sujet. Bien que la prévisibilité d'un événement sera souvent un
facteur qui suggère que celui qui doit exécuter l'obligation assume le
risque de sa survenance, ceci n'est pas conclusive. Une Cour peut aussi
conclure qu'une partie a assumé le risque de l'événement si celle-ci l'a
transféré par contrat à un tiers. Dans ce raisonnement, la partie peut être
considérée avoir assumé le risque, contre lequel elle pourrait facilement se
protéger en contractant une assurance.
Bien qu'une partie peut être déchargée en raison d'
''objective impossihility" ("on ne peut pas faire la chose"), elle ne peut pas
être déchargée en raison de ''subjective impossibility" ("je ne peut pas le
faire")ii22.
Ceci concerne directement le sujet qui nous occupe
parce que l'inexécution d'une obligation en raison de difficultés
financières ou de privations économiques est citée souvent comme une
"subjective impossibility"^^^^. Ainsi dans l'affaire 407 East 61 st Garage
V. Savoy FifÛi Ave. Corp., la Cour a décidé que: "where impossibility or
difficulty of performance is occasioned only by financial difficulty or economic
hardship, even to the extent of insolvency or bankwptry, performance ofa contract is
not excused"^^'^^.
Selon le Professeur Famsworth il serait préférable de
dire que pareils risques sont généralement considérés comme étant
suffisamment sous le contrôle d'une partie que de dire qu'ils sont assumés
par cette partie^i^s.
2.2.- La "frustration ofpurpose".
Cette doctrine est étroitement liés à celle de
l'impraticabilité. Son origine se trouve dans la fameuse affaire anglais
Krell V. Henry dont la Court ofAppeal a considéré que le défendeur avait
été déchargé de son obligation de payer le prix de la location de la
1122 . Ainsi dans l'affaire B's Co. v. B.P. Barber & Assocs., 391 F. 2d 130(4 th Cir. 1968) la Cour
adécidé que "la "subjective impossibility", that is, impossibility which ispersonal to the promisor
anddoes not inhere in the nature of the act tobe performed, does not excuse nonperformance".
1123.-23 N.Y. 2d 275, 244 N. E. 2d 37 (1968); dans le même sens City ofMontpelier v; National
Sur. Co., 97 Vt. 111,122 A. 484 (1923); Levy Plumbing Co. v. Standard Sanitary Mfg. Co., 68
S.W. 2d 273 (Tex. Civ. App. 1933); Christy v. Pilkinton, 224 Ark. 407, 273 S. W. 2d 533 (1954)
et Slaughter v. Wright, 452 F. Supp. 182 (N.D. Tex. 1977).
1124 _
1125,-Contracts, op. cit., p.689; United States Contract Law, op. cit., p. 159.
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chambre parce que "the coronation procession was thefoundation ofthis contract,
and ... the object of the contract was frustrated by the non-happening of the
coronation and itsprocession on thedaysproclaimed'^ ^^^^.
La doctrine de la frustration a été généralement
acceptée par les Cours américainesii^v. Elle a été incorporé dans le "Jîrsf
et "second Restatements"^^^^. Elle s'applique aussi en matière de contrats
de vente de marcliandisesii29.
Conformément à l'approche du Restatement Second,
la doctrine de la "frustration" et celle de V"impraticability of
performance"sont extraordinairement semblablesii^o.
La partie prétendant que la survenance d'un
événement a "frustrated' son obligation, doit remplir quatre conditions:
a) D'abord la partie doit démontrer que le but principal du contrat a été
substantiellement "frustrated'. Les Cours ont soulevé deux obstacles pour
atteindre cela. Premièrement elles ont considéré le but principal des parties
dans un sens large. La simple survenance d'un événement exceptionnel qui
a empêché une partie de retirer le bénéfice qu'elle s'attendait d'une
transaction ne suffît pas pour satisfaire le requis de la "substantial
frustration"', si la partie peut retirer son bénéfice d'une autre façon.
Deuxièmement les Cours ont insisté que la frustration doit être presque
totale. Le simple fait d'atteindre une transaction rentable et que celle-ci ait
donnée des pertes n'est pas suffisant.
Ces deux obstacles ont été illustrés par l'affaire
Swift Canadian Co. v. Banet^i^i. Un acheteur américain de peaux de
1126 _[1903] 2 K.B. 740, 751, 754. (C.A.). Pourun commentaire de cette affaire et des autres
"coronation cases" voir Chandler v. Webater, [1904] 1 K.B. 493 et Griffith v. Brymer (1903), 19
T.L.R. 434, R. DAVID et D. PUGSLEY op. cit., p. 309; D. PHILIPPE op. cit., pp. 10, 341, 370,
372, 384, 395-396, 634 et 657; Cheshire Fifoot & Furmston's, Law ofContract, Butterworths,
London, 1986, pp. 559, 560, 569, 570; P.S.ATIYAH, op. cit., p. 251; A.G. GUEST, Anson'sLaw
of Contract, op. cit., pp. 264, 443-444 et 461-462; Contracts Famsworth, pp. 689-690; E. A.
FARNSWORTH, United States Contract Law, p. 160.
ll^^.-Lloyd V. Murphy (1945) 153 Pac. (2nd) 47, pour uncommentaire de cette affaire voir,
G.J.WEBBER, Frustration ofContract, Current Légal Problems, 1951, pp. 291-293, voir aussi
MichiganLaw Review, 1945, p. 985; Village ofMinneota v. Fairbanks, Morse & Co., (1948) 31
N.W. (2 nd) 920, 927; West Los AngelesInst. for Cancer Research v. Mayer 366 F. 2d 220 (9 th
Cir. 1966) cert. denied, 385 U.S. 1010 (1967); La Cumbre Golf & Country Club v. Hôtel
Hermitage Co., 170 App. Div. 484, 156 N.Y.S. 179 (1915); Ask Mr. Foster Travel Serv. v. Tanck
Tours, 181 Mise. 91, 43 N.Y.S. 2d 674 (1943).
^^^^.-Restatement (First) of Contracts § 288; Restatement (Second) of Contracts § 265.
l^^^.-UCC 1-103; Nova Springs Coop. Co. v. Brandan, 247 N.W. 2d 744(Iowal976).
1130 -Restatement (Second) of Contracts §§265 et 261.
1131 .224 F. 2d 36 (3dCir. 1955).
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veaux lesquelles devraient être livrés à Toronto par le vendeur canadien,
n'a pas eu de succès dans son allégation de la "frustration" comme motif
pour se décharger du contrat lorsque l'importation des peaux envisagées a
été empêché par l'adoption de règles d'importation plus strictes aux Etats-
Unis.
Bien que le contrat comportait xme clause sur
l'intention de l'acheteur de transporter les peaux à Philadelphia, la Cour a
considéré le but du contrat dans un sens large.
Ainsi le juge M. Goodrich a décidé que:
"the rest ofthe worldwasfree to the huyer, sofar aswe know, asdestinationfor the shipmenf^^^^.
Il a considéré en outre que le but de l'acheteur était de revendre la
marchandise ainsi a conclu que le but de la transaction n'était pas
"substantially frustrated", même si l'attente de l'acheteur de faire une
transaction rentable avait été déçue.
Les trois autres conditions exigés sont les mêmes
pour la doctrine de 1' "impracticability ofperformance" à savoir:
b) Il doit avoir une "basic assumption" selon laquelle l'événement (qui a
changé les circonstances) ne devrait pas arriver.
c) La "frustration" ne peut être dûe à la partie qui veut être "excused" et
d) La partie qui cherche à se libérer de son obligation en raison de
"frustration" ne doit pas avoir assumé le risque de la survenance de
l'événement. Même si une partie peut démontrer que son but principal a
été substantiellement "frustrated", une Cour peut considérer que la partie
n'est pas exonérée parce que la survenance de l'événement était prévisible
au moment de la conclusion du contrat et la partie assumait donc le risque
de pareille survenance.
Une Cour peut déterminer l'obligation que une
partie a assumé sur la base des termes utilisés dans le contrat. Ainsi la
Cour d'Appel du Seventh Circuit a décidé que: "un contrat a prix-fixe est un
transfert explicite des risques d'augmentation duprixau vendeur, et les risques de baisse duprixau
acheteur. Le transfert du risque de la baisse duprix a l'acheteur estplus claire, lorsque le contrat
prévoit un prix de base mais tenant compte d'une éventuelle augmentation"^^^^.
Une Cour peut conclure qu'une partie a assumé le
risque de la survenance du "frustrating event" simplement parce qu'il était
prévisible.
1132 ibid, p. 38.
1133 _Northera Ind. Publ. Senv v. Carbon County CoalCo., 799 F. 2d 265, 278 (7 th Cir. 1986)
(Notre traduction).
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Pour le Professeur Famsworthii^^ la meilleure
approche serait de dire "que la prévisibilité de la survenance du
Jrustrating evenf n'est pas suffisant en lui seule pour empêcher une
partie d'être déchargée par "frustration", si les parties n'avaient pas
l'intention que la partie qui demande l'exonération assumait le risque de la
survenance du "frustrating
Par conséquent la doctrine de la fiustration ne
permettrait pas la révision ni la résolution des contrats de prêt qui nous
occupent même si les changements intervenus comme par exemple
l'hausse extraordinaire des taux d'intérêts et de la valeur réelle du dollar les
aient rendu excessivement onéreux pour les PVD.
3.- Les hypothèses d'application de la clause de hardship^^^^
Les contrats de prêt conclus entre les banques
privées et les PVD comportent des clauses prévoyant des hypothèses
d'ordre financièr, politique ou économique dont la survenance
compromettrait l'économie de ces contrats et rendrait problématique son
maintien. Obligeant donc les parties à réexaminer le sort de ceux-ci^i^v
^^^^.-Contracts, p. 692; United States Contract Law, pp. 162-163.
1135 -West Los Angeles Inst. for Cancer Research v. Mayer, 366 F. 2 d 220, 225 (9th Cir. 1966)
(Notre traduction).
_La clause de hardship n'a pas reçu de traduction française. Diverses expressions ont été
proposés mais aucune n'a exprimé correctement la richesse de cette disposition contractuelle. Ainsi
on rencontre les expressions suivantes: "Clause d'imprévision". Clause de circonstances nouvelles",
"Clause de sauvegarde". Clause d'équité", "Clause de révision". Sur cette clause voir notamment M,
FONTAINE, Droit des Contrats Internationaux, pp. 249-285; J. GHESTIN et M. BILLIAU, Traité
de Droit Civil, Les Obligations Les efiFets du contrat, LGDJ, Paris, pp. 310-316; B. OPPETIT,
L'adaptation des contrats internationaux aux changements de circonstances: la clause de "hardship",
Clunet, 1974, pp. 793-814; P. VAN OMMESLAGHE, Les clauses de force majeure et d'imprévision
{hardship) dans les contrats internationaux, Rev. Dr. Int. Dr. Comp., 1980, pp. 1-59; A.
FRIGNAM, La hardship clause nei contratti intemazionali e le techniche di allocazione dei rischi
negli ordinamenti di civil e di common law, Biv. di Dir., 1979,1, pp. 680-712; H. LESGUILLONS,
Frustration, Force Majeure, Imprévision, Wegfall der Geschàftsgrundlage, DPCI, 1979, pp. 509-
532; A. H. PUELINCKX, Frustration, Hardship, Force Majeure, Imprévision, Wegfall des
Geschàfls-grundlage, Unmôglichkeit, Changed Circumstances, Journal ofInternationalArbitration,
1986, pp. 47-66; M. SORNAREJAH, Supremacy of the Renegotiation Clause in International
CoxAxsiQX.^ Journal ofInternationalArbitration, 1988, pp. 97-114.
1137 -Dans les "Unidroit Principles", article 6.2.2 figure lasuivante définition dehardship: "There is
hardship where the ocurrence ofevents fundamentally alters the equilibrium ofthe contract either
because the cost ofa party'sperformance has increased or because the value of the performance a
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l.-On peut classifier en trois catégories les situations les plus souvent
évoquées dans les contrats:
1.1- Une première situation assimilée à un scénario catastrophiqueii^s
inclue les deux hypothèses suivantes:
a) La non-disponibilité des euro-dollars dans le marché interbancaire (ou
des autres devises nécessaires pour octroyer le prêt).
b) La constatation par un nombre significatif de banques du syndicat de
que la base de taux d'intérêts applicable à leurs prêts (LIBOR) ne reflète
pas le coût réel de refinancement des banques pour la prochaine période
d'intérêt. Autrement dit ces banques doivent payer un "premiun" au dessus
du LIBOR pour attirer des dépôts.
Dans ces cas la clause peut être rédigée ainsi:
Exemple (i):
"The Agent shallimmediately give notice ofsuch détermination to the Borrower and the Banks by
telex -whereupon the Banks shall cease to be under anyfurther obligations to make Loans to the
Borrower.
(b) If any such notice is given after the disbursement of the Loans, the Borrower and the Banks
shallenter into negotiations ingoodfaithwith a view toestablishing a satisfactory alternative basis
for Computing interest on the Loans for such Interest Period. If the Majority Banks and the
Borrower agree inwriting upon such andalternative basis onor before the thirtieth day after such
notice isgiven to the Borrower, the Agent shall immediately give notice ofsuch agreement to the
Banks by telex, and interest shall accrue on the Loans during such Interest Period in accordance
with such alternative basis.
(c) If the Majority Banks and the Borowerfail to agree on such an alternative basis on or before
such thirtieth day, the Agent shall immediately give notice ofsuchfailure to the Borrower and the
Banks by telex. As soon aspracticable after receipt ofsuch notice, each Bank shallgive notice to
the Borrower by telex of the rateofinterest that such Bank détermines is the sum of the Margin and
the effective cost (expressed as an anrtual rate) to such Bank ofobtainingfundingfor such Bank's
Loan during such Interest Periodfrom a source other thon the London interbank market, and
party receives has diminshed, and
a) the events occur or become known to the disadvantgedparty after the conclusion ofthe contract;
b) the events couldnot ressonably have been taken into account by the disadvantagedparty at the
time ofthe conclusionof the contract;
c) the events are beyond the control of the disadvantagedparty; and
d) the risk ofthe events was not assumed by the disadvantagedparty". UNLDROIT, Principles of
International Commercial Contracts, Rome, 1994, p. 146.
113^.-L.C.BUCHHEIT, Howto negotiate theEurodollar disaster clause, IFLR, August 1994, pp.
32-33; M. HAMBERSIN, op. cit., p. 53; A. GOOCH, The Eurodollar disaster clause, IFRL, June
1983,pp. 9-11; A. GOOCH et L. KLEIN, Annotated Sample Loan Agreement, in International
Borrowing, Negotiating and Structuring International Debt Transactions, Ed. Daniel D. Bradlow,
Washington, 1986, pp. 320-323.
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interest shall accrue on such Bank's Loan during such Interest Period ai the rate set forth in such
notice.
Une autre formule est la suivante, exemple {ii)'.
"L'Emprunteur reconnaît que leprêt est soumis aux conditions qui régissent lesfinancements issus
du marché international et que les modifications des conditions de dépôt peuvent affecter la mise à
la disposition ou le maintien du prêt conformément aux termes de la présente Convention. Il
accepte donc expressément les stipulations suivantes:
A. Si, en raison de circonstances exceptionnelles, à une date quelconque de détermination du taux
d'intérêt, le Dollar n'étaitpas disponible pour la Majorité des Banques, pour le montant et la durée
requis, sur le marché interbancaire des euro-dollars de Londres, le Mandataire en donnera
notification immédiate à l'Emprunteur et aux Banques.
Dans ce cas, aucun Tirage ne pourra avoir lieu, et pour l'Utilisation éventuelle, au cours des....
(....) jours suivant la date de cette notification, le Mandataire, l'Emprunteur et les Banques
négocieront afin de trouver une solution mutuellement satisfaisante en vue de continuer l'exécution
de laprésente Convention.
Si au cours de cette période le Mandataire, l'Emprunteur et les Banques se mettent d'accord sur
une solution de remplacement ("Solution de Remplacement"), la Solution de Remplacement
prendra effet au commencement de la Période d'Intérêts concernée.
A défaut d'accord entre l'Emprunteur, le Mandataire et les Banques à l'expiration de cette période,
les Banques seront immédiatement déliées de leurs obligations résultant de la présente Convention
et l'Emprunteur remboursera le Prêt, les intérêts courus; les commissions et toutes autres sommes
dues aux Banques sans l'accomplissement d'aucuneformalité.
Dans une telle éventualité, le taux d'intérêt applicable jusqu'au jour effectif de remboursement
sera, pour chaque Banque, égal à son coût de refinancement majoré de laMarge.
B. Au cas où, Jours Ouvrables avant le commencement d'une Période d'Intérêts, le
Mandataire estimerait, en accord avec les Banques de Référence, qu'en raison de changements
intervenus sur le marché interbancaire des euro-dollars de Londres, les dispositions de l'Article 5
ne constituent plus un juste moyen pour déterminer le taux d'intérêt, le Mandataire en donnera
notification immédiate à l'Emprunteur et aux Banques.
Au cours des jours suivant la date de notification, l'Emprunteur, le Mandataire et les
Banques négocieront en vue de parvenir à la détermination d'une base mutuellement acceptable
pour déterminer ce taux ("Taux d'intérêt de Remplacement").
Si, au cours de cette période de ....(.. .) jours, l'Emprunteur, le Mandataire et les Banques se
mettent d'accord sur le Taux d'intérêt de Remplacement, ledit taux s'appliquera rétroactivement au
commencement de la Période d'intérêts considérée au premier alinéa du présent paragraphe et
pour une durée déterminée d'un commun accord.
....(...) Jours Ouvrables avant lafin de la période ainsi déterminée, le Mandataire consultera
les Banques de Référence pour décider si les circonstances permettent d'appliquer de nouveau les
dispositions de l'Article 5 et en préviendra immédiatement l'Emprunteur et les Banques.
Si, au cours de cette période de ....(.. .) jours, un accord n'intervenait pas entre l'Emprunteur,
le Mandataire et les Banques, l'Emprunteur aura le droit:
a. soit de continuer l'utilisation du Prêt à un taux et pour une période d'intérêts qui serontfixés par
le Mandataire avec l'accord des Banques,
b. soit de rembourser immédiatement sans prime ni pénalité le Prêt et de payer les intérêts courus
sur leditprêtjusqu'à la date du remboursement anticipé ainsi que toute autre somme et commission
dues au titre de la présente Convention qui deviendront immédiatement exigibles, et ce sans
l'accomplissement d'une quelconque formalité, à la condition toutefois que l'Emprunteur ait, au
1139 .L, C. BUCHHEIT, op. cit., p. 33.
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plus tardle jour de ladite période, notifié au Mandataire, par écrit, le choix de cette
alternative. En ce cas, le taux d'intérêt applicable sera, jusqu'au jour effectif de remboursement,
pour chaque Banque, égalà soncoûtde refinancement majoré de laMarge.
1.2.- Le deuxième scénario qu'apparaît le plus souvent est le cas de la
promulgation d'une loi ou l'adoption d'une mesure admimstrative qui
rendrait le prêt illégal, pour l'une des banques.
Voici deux exemples. Exemple
"(a) If on or afier the date of this Agreement, the adoption of any applicable law, rule or
régulation, orany change therein, or any change in the interprétation or administration thereof by
any governmental authority, central bank or comparable agency charged with the interprétation or
administration thereof, or compliance by any Bank (or its Lending Office) with any request or
directive (whether or not having the force of law) of any such authority, central bank or
comparable agency shall make it unlawful or impossible for any Bank (or its Lending Office) to
make, maintain orfunditsLoans andsuch Bank shall sonotify the Agent, the Agent shallfbrthwith
give notice thereof to the other Banks and the Borrower, whereupon until such Bank notifies the
Borrower and the Agent that the circumstances giving rise to such suspension no longer exist, the
obligation ofsuch Bank tomake Loans shallbe suspended. Ifsuch Bank shall determine that it may
not lawfully continue to maintain andfund any of its outstanding Loans to maturity and shall so
specify in such notice, the Borrower shall, on the date provided therein, prepay infull the then
outstanding principal amount of each such Loan; together with accrued interest thereon. Whith
respect to any such Loan. Ifit is lawfulfor such Bank to maintain such Loan through the last day of
the Interest Period then applicable to such Loan, such prepayment shall be due on such last day,
and in ail other cases such preapyment shall be due on the fifih Business Day afier the date of
receipt ofsuch notice by the Borrower.
(b) Before giving any notice to the Agent pursuant to this Section, (i) first, such Bank shall
designate a différent Lending Office if such désignation will avoid the needfor giving such notice
andwillnot, in the judgment of such Bank, be otherwise disadvantageous (economically or in any
other respect) to such Bank and (ii) second if designating a différent Lending Office will, in the
judgment ofsuch Bank, be disadvantageous (economically or in any other respect) to such Bank,
such Bank shallassign ail of its rights and obligations under this Agreement to another financial
institution if such assignment will avoid the need for giving such notice and will not, in the
judgment of such Bank, be disadvantageous (economically or in any other respect) to such
Exemple (/v):
"Au casoù une nouvelle disposition législative ou réglementaire, ou toute modification d'une loiou
d'un règlement applicable, ou l'interprétation qui en estfaite par toute autorité compétente chargée
de leur application rendrait illégal, pour l'une des Banques, le maintien ou la mise en application
de ses obligations prévues par la présente Convention pour tout oupartie de son Prêt, ou si ce
maintien ou cette mise en application faisait l'objet d'une interdiction admimstrative, la Banque
concernée, assistée par le Mandataire, s'efforcera de trouver une solution acceptable pour les
parties et à défaut s'efforcera de céder ses droits et de transférer les obligations résultant de la
présente Convention pour tout ou partie de son Prêt à uné autre banque (partie ou non à la
ll'^ ^.-Convention dePrêt entre un Etat et un syndicat bancaire. Annexe IV inLesEuro-Crédits. Un
instrument du système bancaire pour lefinancement international, op. cit., pp. 731-732.
C. BUCHHEIT, Howto negotiate the illegality clause, IFLRlunç. 1994, p. 25.
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présente Convention)à ou à un autre établissementprêteurs si cela estpossible, dans des conditions
acceptablespour le Débiteur qui ne pourra refuser son accord sans motifsérieux.
Si cette cession ou ce transfert s'avéraient impossibles ou onéreux pour la Banque concernée ou
non acceptables pour le Débiteur, et si ladite Banque était tenue, en vertu des dispositions,
modifications ou interdictions précitées, d'exiger le remboursement immédiat du Prêt concerné, le
Débiteur sur préavis écrit de cinq (5) Jours Ouvrables adressé par le Mandataire sur demande de
la Banque concernée, remboursera au Mandataire, pour le compte de cette Banque, le Prêt ainsi
devenu illégal oufaisant l'objet d'une telle interdiction, et réglera au Mandataire pour le compte de
la Banque les intérêts échus ainsi que toutes les autres sommes qui sont dues à cette Banque au
titre de laprésente Convention}^^^^^
1.3.-Un troisième scénario dont les banques se préviennent à travers de la
clause de hardship est le cas où des charges supplémentaires sont
imposées aux banques par loi ou règlement. Par exemple.
Exemple (v):
due to either (i) the introduction ofor any change (including, without limitation, any change by
way of imposition or increase of reserve requirements) in or in the interprétation of any law or
régulation by any govemmental or other regulatory authority charged with the administration,
interprétation or issuance thereof or (ii) the compliance with any guideline or request from any
central bank or other govemmental authority (whether or not having theforce of law), there shall
be any increase in the cost to arty Bank of agreeing to make or making, funding or maintaining
Advances, then the Borrower shallfrom time to time, within 45 days after demand by such Bank
(with a copy of such demand to the Agent), pay to the Agentfor account of such Bank additional
amounts specified in such demand sufficient to compensate such Bank for such increased cost;
provided, however, that the Borrower may, during such 45-day period, propose to such Bank
alternative amounts and dates ofpayment of such compensation to such Bank, and if any such
alternative shall be acceptable to such Bank, and ifany such alternative shall be acceptable to such
Bank (which shall consider the same in goodfaith) and agreed to in writing by such Bank and the
Borrower within such 45-dayperiod, such agreement shall constiiute the obligation of the Borrower
hereunder in respect of such increased costs. Each demand by a Bank hereunder for increased
costs shall include (i) a description and explanation of the cause thereofand the effect (ifany) that
such cause will have on Advances made and to be made by such Bank hereunder, and (ii) a
computation in reasonable détail of such increased cost (which computation shall be conclusive
and binding for ail purposes, absent manifest error). Each Bank hereby agréés, in goodfaith, to
take ail reasormble actions to minimize any such increased costs; provided, that no such action
shall require any such Bank to contest any law, rule or régulation, or any interprétation thereof,
relating tosuch increasedcosts^ '^^ ^. "
-Convention de Crédit de Refinancement de la Dette Extérieure à Moyen Terme entre La
République de Côte d'Ivoire et Certaines Banques et Autres Institutions Financières Créancières de
la République de Côte d'Ivoire et la Banque Nationale de Paris (Mandataire), du 27 février 1985, p.
23.
^^"^^.-Credit Agreement, dated asof September 25, 1981, among Instituto Ecuatoriano de
Electrificaciôn (as Borrower) and Citibank, N.A., Banque NMB-Interunion, Tokai Bank Nederland
N.V., Westdutsche Landesbank Girozentrale, The Chase Merchant Banking Group, (as Co-Lead
Managers) and Citibank, N.A., (as Agent) and Others, Guaranteed by the Republic ofEcuador,
p. 15.
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Une autre fonnule est la suivante, exemple (vi):
" Si par suite d'une nouvelle disposition législative ou réglementaire, d'une modification d'une loi,
d'unrèglement applicable ou de l'interprétation qui en estfaite émanant d'une autorité compétente
une banque était soumise à toute mesure de réglementation monétaire financière ou bancaire
entraînant une charge nouvelle en relation directe avec la présente convention, telle que par
exemple les réserves obligatoires, et ayant pour effet d'augmenter le prix de revient de sa
participation dans leprêt oude réduire la rémunération nette revenant à cette banque:
A. La banque avisera immédiatement par écrit le mandataire qui en avisera à son tour
promptement l'emprunteur. Ces avis contiendront le montant estimatif de l'augmentation du coût
par la banque et de l'indemnisation nécessaire.
B. La banque, avec l'accord du mandataire, s'efforcera de tran^érer ses droits et obligations
résultant de laprésente convention à une autre banque (partie ounon auxprésentes).
C. A défaut de substitution d'une autre banque, l'emprunteur, la banque et le mandataire se
concerteront en toute bonne foi dans les meilleurs délais en vue de parvenir à une solution
permettant defaire face aux difficultéssurvenues.
D. A défaut d'une solution acceptable par toutes lesparties survenue dans le délai de 30jours
suivant la réceptionpar l'emprunteur de l'avis mentionné auparagraphe A ci-dessus, celui-ci devra
à son choix:
a) soitdemander à la banque le maintien de sa participationdans leprêt en s'engageant, toutefois,
à prendre intégralement à sa charge le coût additionnel que la banque aura à supporter dufait de
ces mesures;
b)soit au cours des troisjours ouvrables suivant le dernierjour dudit délai de 30jours, effectuer le
remboursement anticipé à la banque du montant de sa participation dans le prêt et régler les
intérêts échus et toutes lesautres sommes dues à cette banque au titre desprésentes. ^
2.- Le déséquilibre de la clause de hardship dans les contrats de prêt.
Après la lecture des clauses ci-dessus le déséquilibre
général des clauses dans les contrats qui nous occupent est confirmé de
manière flagrante.
Le Professeur Fontaine a déjà remarqué avec
pertinence que "la clause de hardship trouve plus difficilement place dans un
contrat conclu entre partenaires hétérogènes, par exemple dans les relations entre
lespays industrialisés et les pays du Tiers Monde" .
Toute la complexité des problèmes soulevés par
l'insertion de la clause de hardship dans un contrat est accrue dans le cas
des contrats de prêts entre les banques privées et les PVD. Mais malgré
leurs profondes divergences quant à leurs objectifs institutiormels (la
ll'^ '^ .-Convention de Crédit en Euro-dollars, in Les Conventions d'euro-crédit: Expériences
continentales, op. cit., pp. 280-281.
1145 -Droit des Contrats Internationaux, p. 254.
347
recherche du profit pour les banques et le bien public pour l'Etat) les
parties ont intérêt à assurer l'exécution de ces conventions.
Ceci explique la nécessité des parties de prévoir une
technique qui les permette d'adapter le contrat lorsqu'un changement des
circonstances vienne à bouleverser les données initiales modifiant
l'équilibre contractuel "aw point de faire subir à l'une d'elles une vigueur
("hardship") injuste"^^*^.
En tout état de choses le principe de base est que les
deux parties ont également le droit d'invoquer le changement de
circonstances pour demander la révision du contrat^i^?.
Etant donné leur pouvoir de négociation, les
banques ont imposé les hypothèses de changements de circonstances et
transféré les coûts, risques ou rigueur éventuelle qu'y découlent à la charge
de l'emprunteur.
2.1.-Les hypothèses concernant un scénario catastrophique.
Conrnie nous l'avons déjà mentionné cette clause a
été iasérée dans le contrats de prêt après la faillite de la Banque Herstatt
(juin 1974) époque où l'on craignait sérieusement sur la survie du marché
des euro-devisesii'^^.
Comment une indisponibilité de devises est mis en
pratique ?
L'indisponibilité des fonds d'une euro-devise autre
que l'euro-dollar, reflète la volonté des autorités monétaires responsables
de cette devise de la rendre indisponible.
L'indisponibilité de la devise exige le blocage de
tous les comptes des non-résidents dans les banques du pays de la devise.
Cette mesure extrême implique une déstabilisation du système monétaire
ÎQtemational pour cela n'est concevable que dans une situation de
guerreii'^ ^. Pour les parties au contrat la solution est de poursuivre celui-ci
dans les euro-devises disponibles.
1146 B. OPPETIT, op. cit., p.797.
^^^^.-Ibid, p. 801. LeProfesseur Fontaine donne des exemples declauses dehardship dont lapartie
la plus forte l'impose unilatéralement en sa faveur. Ceci n'est pas, en tout cas, la règle dans le
commerce international. Op. cit., pp. 255, 258-259.
1148 _Voir la quatrième partie, chapitre I - Les Contrats, supra.
1149 .M, HAMBERSIN, op. cit., p. 51.
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L'indisponibilité des euro-dollars et des autres euro
devises dans son ensemble implique l'adoption de mesures de contrôle de
change à la sortie de l'ensemble des marchés domestiques. Pareilles
mesures entraîneraient un cloisonnement complet des marchés financiers
nationaux et la disparition totale des financements internationaux. C'est-à-
dire l'effondrement du commerce mondial et du système monétaire
intemationalii5<^.
Cette situation catastrophique est difficilement
imaginable aujourd'hui.
En tout cas en pareilles circonstances aucun
mécanisme contractuel ne peut en assurer une couverture adéquate.
Pour cela la clause de hardship prévoit que "le
Mandataire, l'Emprunteur et les Banques négocieront afin de trouver une solution
mutuellement satisfaisante"{"the parties will" in good faith "seek alternative
solution to theproblem"y^^^.
A défaut d'accord dans le délais prévu
(généralement de 30 jours) les banques imposent une solution radicale,
elles mêmes se déchargent de toutes leurs obligations contractuelles.
L'emprunteur, en revanche remboursera le prêt, les intérêts (majorés de la
marge), les commissions et toutes les autres sommes dûes sans
l'accomplissement d'aucune formalité.
A l'évidence cette solution est favorable aux
banques mais très inéquitable est injuste pour les PVD emprunteurs
qu'assument d'or et déjà tous les risques et les coûts d'un changement de
circonstances dûe à la politique monétaire interne des Etats-Unis et/ou
d'autres pays industrialisés.
Comment y remédier ?
En cas de désaccord des parties la pratique du
commerce international et la doctrine recommandent le recours à
l'arbitrage!153,
Ceci serait facilité si le contrat comporte une clause
générale d'arbitrage (qui serait aussi applicable en cas de désaccord sur la
réalisation ou non de l'hypothèse de hardship).
1150 .ibid, p. 52.
1151.-Cf. l'exemple ii ci-dessus.
1152.-G. DELAUME, Change of circumstances and force majeure clauses intransnational loans,
D.P.C.I., 1981, p. 339.
1153..M. FONTAINE, op. cit., p. 267.
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L'arbitre (ou des arbitres) suivant la procédure de la
clause générale d'arbitrage^i^^gt compte tenu de la gravité du changement
de circonstances intervenu (l'effondrement du système monétaire
international) devra trouver une solution équitable pour l'exécution du
contrat.
Selon le Professeur Fontaine la nature de
l'intervention du tiers constitue l'un des problèmes fondamentaux que
soulèvent les clauses de hardship. En matière de contrats de prêts il nous
semble que cette nature est celle d'un arbitre qui règle des contestations
juridiques mais "aussipeut intervenir pour adapter à des circonstances nouvelles
un accord"conformément aux compétences données par les parties.
Ceci est manifeste dans le contexte d'un problème de surendettement d'un
ou plusieurs pays où un tiers peut être appelé à agir comme un
conciliateurii56. Dans ces crises les parties pour préserver un intérêt
supérieur sont prédisposés à renégocier le réaménagement du contrat.
Ainsi dans l'actuel crise on a assisté à une stratégie de nature coopérative
ou fondamentalement consensuelle du traitement de la dette^i^^, soit dans
le "Club de Londres"ii58 soit dans le Club de Parisii59,
A défaut de pareille clause dans le contrat, la propre clause de hardship devrait régler la forme
de désignation de l'arbitre, sa compétence, les critères qui guideront son intervention, la procédure et
la force de la décision rendue.
-R. DAVID, L'Arbitrage dans le commerce international, Economica, Paris, 1982, pp. 37, 61.
^^^^.-Comme dans le cas de ladette indonésienne (rééchelonnement de 1970), oùM. Hermann J.
Abs a agi comme expert indépendant et a proposé des solutions possibles. Sur le sujet voir
P. PAZARTZIS, La renégociation des dettes; les exemples allemand (1953) et indonésien (1970).
Etude réalisée dans le cadre de la Session de 1992 sur "La dette extérieure" du Centre d'étude et de
recherche de droit international et de relations internationales de l'Académie de droit international de
La Haye, pp. 10-13.
1157 _p fELICLVNO, TheExtemal Debt, Centre for Studies andResearch in International Lawand
International Relations, Hague Academy ofInternational Law, 1992. The Present State ofResearch
Carried Out by the English-speakmg Section, NyhoflF, Dordrecht, pp. 49-74.
^^^^.-L'appellation Club deLondres a étéconsacré parlapresse mais iln'existe aucun groupe
constitué sous cette expression qui se réunisse avec les pays débiteurs. Elle a été crée dans un
parallélisme de vocabulaire s'appuyant sur la dénomination de la place de renégociations des dettes
puWiques bilatérales: le "Club de Paris". Sous l'expression "Club de Londres" on désigne les
diverses comités ad-hoc réunissant les principales banques commerciales créancières ("steering
comitees") qui négocient (pas forcément à Londres) avec les PVD une réorganisation des obligations
financières de ces derniers. Dans la mesure que la crise de la dette s'aggravait dans les années 80 la
renégociation devenait une nécessité absolue et avec elle augmentait l'importance du Club de
Londres. Quoi qu'il en soit comme nous l'avons déjà mentionnée l'action des banques privées se fait
de manière concertée avec les institutions financières internationales et les gouvernements des pays
industrialisés. J. C. BERTHELEMY, op. cit., pp. 97-100; L'endettement international - Définition,
Couverture statistique et méthodologie, La Banque Mondiale, Fonds Monétaire International,
Banque des Règlements Internationaux et l'Organisation de Coopération et de Développement
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En tout cas la souplesse de pareille approche est
atténuée par le principe selon lequel les contrats originaux restent valides
et exécutoire pendant la renégociation, comme l'a dit VU.S. Court of
Appeals dans l'affaire AUied Bank v. Banco Agricola de Cartago: "Guided
by the MF, this ong established approach encourages the coopérative adjustment of
international debt problems. The entire strategy is gromded in the understanding
that, while parties may agree to renegotiate conditions ofpayment, the underlying
obligation topaynevertheless remain validandenforceable"^^^^.
2.2.- L'hypothèse concernant l'illégalité du prêt suite à de mesures prises
par l'Etat.
Dans la même ligne de raisonnement du point
antérieur, la clause d'illégalité a été conçue pour donner aux banques un
mécanisme de sortie dans l'éventualité que les organismes de contrôle
décident de fermer le marché des euro-devisesi^^i. Dans ce sens l'on peut
remarquer l'utilisation des termes "le maintien ou la mise en application
de ses obligations prévues par la présente Convention" {to make,
maintain orfund its Loans).
D'un point de vue réaliste, les banquiers ne
s'attendent pas à la fermeture de l'Euromarché dans un avenir proche, au
contraire au long de plus de 30 ans de fonctionnement il est devenu plus
solide après avoir surmonté diverses crises dont la gamme va de la faillite
de la Banque Herstatt en 1974 à la crise de l'endettement des années 1980.
En tout cas, ces événements ont prouvé que le
marché international de capitaux n'est pas tout à fait protégé des
bouleversements politiques, au contraires, la crise iranienne (1979), la
Economiques, Paris, 1988, pp. 155-156.
Club de Paris est né en 1956, pourfaciliter un accord multilatéral de l'Argentine avec ses
créanciers (certains Etats européens) depuis lors lapratique constante mais sporadique a été
transformée en pratique courante. Le Club de Paris regroupe les créanciers publics du pays
développés etles organisations financières internationales concernés (FMI, Banque Mondiale, BID,
etc.). Sous la présidence du Directeur du Trésor du Ministère français des finances, pour s'accorder à
lademande d'un pays débiteur sur lerééchelonnement des obligations financières de celui-ci.
D. CARREAU, Le rééchelonnement de la dette extérieure desEtats, Clunet, 1985, pp. 18-26;
J. C. BERTHELEMY, op. cit., pp. 96-97; L. GRARD, LeClub deParis et les dettes publiques des
Etats. Etude réalisée dans le cadre de la Session de 1992sur "La dette extérieure" du Centred'étude
et de recherche de droit international et de relation internationales de l'Académie de droit
international deLaHaye, 54pp.; G. FELFER et H. CASSAN, Droit international du développement,
pp. 467-469.
1160 .AUied Bank v. Banco Agricola deCartago, U.S. Court ofAppeals, 757 F. 2d 521 (2d Cir.
1985).
1161.-L.C. BUCHHEIT, How to negotiate the illegaHty clause, IFLR, June 1994, p. 24.
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guerre des îles Malouines (1982) et les sanctions contre la Libye (1986),
ont montré comment les marchés financiers peuvent être facilement mêlés
aux discussions politiques intemationales^i^^
Ainsi les banques par souci de protection contre
pareils événements incluent cette clause, se déchargeant de leurs
obligations contractuelles et exigeant de l'emprunteur le remboursement
anticipé du prêt avec des intérêts échus et toutes les autres sommes dûes
au titre du prêt, dans l'éventualité de la survenance de cette hypothèse.
Les termes assez générales de cette clause (selon les
banquiers l'une de ces principales vertus^i^^) laissent néanmoins entrevoir
une négociation entre les parties avant l'adoption de cette solution inégale
et radicale imposée par les banques. Ainsi dans l'exemple nous lisons que
"/a banque concernée, assistée par leMandataire s'efforcera de trouver une solution
acceptable pour les parties''. A l'évidence, les banques doivent entamer des
pourparlers avec le débiteur pour savoir quelle serait pour lui "une solution
acceptable". Cependant d'autres formules ignorent simplement
l'emprunteur et les banques imposent unilatéralement leur solution. (Voir
l'exemple iii )ii64.
Du point de vue de l'emprunteur si le prêt dévient
illégal suite à un conflit entre le gouvernement du pays des créanciers et le
gouvernement du pays de l'emprunteur il serait n^f de penser que ce
dernier va autoriser l'emprunteur à faire le remboursement anticipé du
prêtii65 contraire il est bien probable que par mesure de rétorsion
(cormne dans le conflit des Malouines) l'emprunteur sera dans
l'impossibilité en vertu de loi ou décret de rembourser le prêt en question.
En tout cas, il faut remarquer que la clause d'illégalité n'inclue pas cette
hypothèse, ni d'autres éventualités comme le cas d'une mesure de contrôle
des changesii66 (ja^s le pays de l'emprunteur.
.ibid., p. 24.
ll".-Ibid.,p. 24.
ll '^^ .-Voir aussi M. FONTAINE, op. cit., p. 278.
C. BUCHHEIT, op. cit., p. 25.
I166.-Sur cette problème voir, quatrième partie, chapitre II, § 7, l.-Le contrôle des changes étranger
et l'article Vin 2 (b) des Statuts du FMI, supra.
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2.3.- L'hypothèse de charges supplémentaires imposées par la loi.
Si une modification dans les diverses lois et
réglementations applicables aux banques dans un pays quelconque (ou
dans l'interprétation officielle de ces normes), entraîne une augmentation
du coût de l'emprunt pour les banques ou une diminution de leur
rémunération nette. Les banques concernées déclencheront la procédure de
négociation pour trouver une solution satisfaisante pour les parties.
Dans l'exemple vi supra avant cette étape, la banque
après avoir informé le mandataire et l'emprunteur de la réalisation de
l'hypothèse "s'efforcera de transférer ses droits et obligations ... à une autre
banque".
Il s'agit ici d'une réglementation destinée à
immobiliser des fonds qu'autrement seraient disponibles pour les banques
ayantpour conséquence l'augmentation du coût de l'argent.
La cause d'une telle augmentation peut se trouver
dans la modification de la réglementation bancaire en matière de réserves
obligatoires! comme par exemple, l'adoption d'unratio de fonds propres
plus élevés ou l'adoption d'un coefficient de liquidité rendant plus onéreux
le refinancement sur le marché^i^^.
En outre, des mesures de politique monétaire^i^^ et
des changements dans la législation fiscale^i'^ ®, peuvent avoir les mêmes
conséquences.
1167 .G. DELAUME, op. cit., p. 341.
1168,.m. HAMBERSIN, op. cit., p. 54.
1169.-Comme par exemple, i) l'établissement deplafonds pour les encours bancaires oude taux de
croissance maxima, prévoyant des sanctions en cas de dépassement. Celles-ci concernent les crédits
en euro-devises consentis aux résidents, les crédits à l'étranger comme nousl'avons déjàsignalé, sont
généralement exclus de l'application de ces mesures, ii) l'imposition ou renforcement des coefiBcients
deréserves pour les dépôts eneuro-devises. M. HAMBERSE^, op. cit., p. 54.
11'^ ®.-Comme par exemple, i)l'adoption d'un système moins favorable d'imputation des retenues à la
source étrangère ou; ii) modification du taux de retenue à la source dans lepays del'emprunteur
rendant impossible la récupération complète de cette dernière d^s lepays del'euro-banque. M.
HAMBERSIN, op. cit., p. 55. Les banques se protègent de ladeuxième hypothèse, à travers d'une
"Représentation andWarranty spécifique dans le "Discount andParBondExchange Agreemenf
entre leMexique et ses créanciers "datedas ofFebruary 1990, Citibank, N.A. as Closing Agent, p.
4-2 a pris laformule suivante: "Taxes. There isno tax, levy, impost, déduction, charge or
withholding imposed by the UnitedMexican States oranypolitical subdivision thereofeither (i) on
or by virtue ofthe execution ordelivery orenforcement ofthis Agreement orany BondDocument
orany other document to befumishedhereunder or thereunder or(ii) on any payment to be made
by the Issuerpursuant to this Agreement orany BondDocument; provided that; in the case ofany
Bond, such Bond isheld by an individual who isnot a resident ofthe UnitedMexican States or by a
353
Le but de la clause est donc de transférer les coûts
de cette éventuelle augmentation à l'emprunteur.
A la lumière de la définition de "hardship" adoptée
dans les "Principes de UNIDROIT art. 6.2.2., on peut se demander si ces
charges supplémentaires peuvent-elles être considérées comme un
événement qui modifie fondamentalement l'équilibre du contrat ?
A première vue la réponse est négative une
augmentation dans le coût de l'argent semble être un aléas propre à
l'activité des banques. Autrement dit, une diminution dans le profit qu'un
contractant attend dans une opération spécifique est un fait courant dans
la vie des affaires.
Dans les contrats de prêts en dehors de la clause qui
nous occupe, d'autres clauses telles que la "capital adequacy
indemnity^ '^^ ^", "increased costs^ '^^ ^", la "tax gross-up^ '^^ '^' et dispositions
spécifiques dans les "Représentations and Warranties"^^'^^, s'appliquent au
même problème et aux problèmes similaires. A travers de ces clauses les
banques transfèrent soigneusement à l'emprunteur les risques
d'augmentation des coûts lors de l'octroi ou du maintien d'un prêt suite aux
changements qui nous venons d'évoquer.
Ainsi cette disposition insérée comme "clause de
sauvegarde", "circonstances nouvelles" ou "change in circumstances" se
chevauche avec ces autres et renforce la position des créanciers, ayant
toutes le même but.
Cependant si le coût de l'argent subit une
augmentation d'un 50%, cela pourrait être considéré comme une
modification fondamentale^i^Mu contrat.
Quoi qu'il en soit la banque devra prouver que le
changement de la réglementation a eu un impact direct sur les contrats de
prêt. Ainsi par exemple la banque ne saurait se prévaloir d'une
non-Mexican corporation directly and not through a permanent establishment thereof in the United
Mexican States".
C. BUCCHEITT, How to negotiate the capital adequacy indemnity clause, IFLR, March
1993, pp. 30-32.
C. BUCCHEITT, How to negotiate the increased costs clause, IFLR, April 1993, pp. 30-
32; Ph. WOOD, op. cit., pp. 255, 277-278.
l '^^ ^.-Ph. WOOD, op. cit., pp. 287-291; L. C. BUCCHEITT, Howto negotiate the taxgross-up
clause,/FZ/Î, September 1993, pp. 35-37.
1174 _voir la note 1169 et la quatrième partie, chapitre IV, section I, Les déclarations et garanties
{Représentations and Warranties) supra.
-Principes de UNIDROIT, Art. 6.2.2, commentaire 2, p. 157.
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augmentation de la charge globale de l'impôt des sociétés qu'évidement
diminue le bénéfice net retiré par la banque de chacune de ces opérations
mais qui n'a aucun lien direct avec le prêt^ '^^ ^.
Ainsi l'examen de cette question comme d'autres
concernant la vérification de l'hypothèse exigent l'intervention d'un tiers,
on rejoint ici les commentaires à propos du recours à l'arbitragei^^^.
Une des caractéristiques distinctives de la clause de
hardship est l'importance donnée à la renégociation du contratii"^^,
pourtant ces clauses reflètent souvent le grand pouvoir de négociation des
banques.
La renégociation donc est substituée par un
mécanisme dont l'emprunteur proposerait formes de paiement
compensatoires des augmentations de coûts des banques (propositions
jugés en bonne foi par celles-ciii79) dans un certain délai ou plus
radicalement par une clause prévoyant que l'emprunteur assume depuis la
conclusion du contrat le payement de ces sommes^i^®
1176 .M. HAMBERSIN, op. cit., p. 55.
ll^^.-Item 2.1 Les hypothèses concernant un scénario catastrophique, supra.
.M. FONTAINE, op. cit., pp. 239, 253, 268-278; B. OPPETIT, op. cit., p. 797; J. GHESTIN
et M. BILLIEAU, op. cit., p. 311; P. VAN OMMESLAGHE, op. cit., p. 51.
1179 _Yojj. l'exemple v ci-dessus, voir aussi leRelending Agreement, dated as ofDecember 28, 1987,
Among The Republic ofVenezuela as Borrower The Chase Manhattan Bank (National Association)
asAgent and The Banks Named Herein as banks, pp. 36-37.
1180 -Comme dans les exemples suivantes cités parG. DELAUME op. cit., p. 340-341;
/)" The Borrower agréés that itwillpay to and/or indemnify the Banksfor such additional amounts
as may be necessœy inorder that the netpayments ofprincipal of andinterest on, the Loan orany
Advance andail otherpayments under this Agreement after déductionfor, or onaccount of every
present orfuture tax, assessment andgovemmental charge imposed by any competent authority in.(or in such other country tothe revenue laws ofwhich the Borrowers mayfor the time
being be subject) shall be no less than suchpayments would have been, had there been no such tax,
assessment or charge".
ii) "In the event that, there isany change in any law or régulation or in the interprétation or
enforcement there ofby any govemmental orother agency charged with the administration or
enforcement thereof and the resuit is to reduce the amount received orreceivable by a bank or to
increase the cost toa Bank or making and/or maintining itsproportions ofthe Loan by, ineither
case, anamount which that Bank deems to be material, then the Borrower shallpayto that Bank
upon its demand such additional amount oramounts aswill compensate that Bankforsuch
réduction or increasedcostand suchamounts shall bepayable on the last day of the thencurrent
and (ifapplicable) each subséquent Interest Period. Each Bank willpromptly notify the Agent who
shallforthwith notify the Borrower ofany event which would entitle that Bank to such additional
amount oramountspursuant to the preceding sentence. Acertificate as to such additional amount
oramounts submitted by that Bank to the Agent accompanied by (a) a copy ofany applicable law
orrégulation and (b) a statement setting out in reasonable détail how such amount oramounts
have been calculatedand submitted by the Agent to the Borrower shall beconclusive."
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D'autre part une circonstance nouvelle qui vient à
profiter à l'emprunteur, comme par exemple une augmentation des recettes
des exportations des hydrocarbures ou la hausse du prix du pétrole au
dessus d'un niveau déterminé, peut aussi entraîner un réaménagement,
mais au profit des créanciersii^i.
Ceci empêche une politique de redressement
économique du pays emprunteur c'est-à-dire le transfert immédiat à
l'extérieur des recettes d'exportation qui pourraient servir aux besoins de
sa population et aux investissements productifs qui sont condition "sine
qua non'' pour le redressement économique du pays.
De manière que, les conséquences négatives
entraînées par cette clause, dans la vie économique de l'emprunteur
conseillent son exclusion.
3.- L'insertion de la clause de hardship comme condition pour la
renégociation de la dette extérieure brésilienne.
La Constitution de la République Fédérale du Brésil
établit dans l'article 52, Vil que le Sénat (Senado Fédéral) a la
compétence exclusive pour: "Dispor sobre limites globais e condiçôes para as
operaçôes de crédita extemo e intemo da Uniâo, dos Estados, do Distrito Fédéral e
do Municipios, de suas autarquias e demais entidades controladas pelo Poder
Pûblico Fédéral".
Dans l'exercice de cette compétence, le Sénat a
promulgué la Résolution N° 82, de 1990^^^^ fixant les conditions pour la
renégociation de la dette extérieure brésilienne, qui peut constituer un
modèle pour les PVD dans l'adoption de règles de base pour leurs
renégociation de dettes.
iii) Un autre exemple est le Deposit Facility Agreement, dated as ofJanuary 27, 1984, betwen Banco
Central do Brasil and RepublicaFederativa do Brasil (as Guarantor) and Citibank,N.A. (as agent)
and Others, pp. 41-42. Dans ce contrat se prévoit néanmoins qu'après la réalisation de l'hypothèse la
banque concernée fera des efforts pour transférer ses droits et obligations résultant du contrat de
prêt à autre institution financière, quoique tout les frais contractés par la banque dans cette opération
seront payés par l'emprunteur, p. 41. Dans le même sens la clause dénommée "Changes in
Circumstances" dans le Multi-Year Deposit Facility Agreement, dated as of September 22, 1988,
among Banco Central do Brasil and Republica Federativa do Brasil (as guarantor) and Citibank,
N.A. (as agent) and Others, pp. V-12 à V-15.
^^^^.-Voir dans lecas du Mexique, Exhibit 2,Discount and Par Bond Exchange Agreement,
1182 _Diârio Oficial daUniâo, Sexta-Feira, 28 de dezembro de 1990, p. 25536/7,
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Pour ne pas nous éloigner de notre sujet, nous nous
bornerons ici à faire quelques commentaires à propos de l'article 4°, plus
particulièrement l'alinéa IV relatif aux "contrats concernant des opérations
de crédit extérieur où participent l'Union (l'Etat fédéral) ou ses
"autarquias" (entités étatiques crées par loi)". Ces contrats
IV- "Doivent avoir une clauseprévoyant la possibilité d'introduire des modifications
visant rétablir l'équilibre contractuel, si celui-ci est altéréfondamentalement après la
survenance d'un événement non imputable auxparties".
Cette disposition de rang constitutionnel est très
importante pour contrôler "apriori" les engagements financiers voulus par
le Pouvoir Exécutif qui parfois peuvent s'avérer désavantageux pour le
pays ou faits en obéissance à une politique d'endettement irresponsable du
gouvernement^ Il faut souligner que pareil contrôle démocratique n'a
pas existé pendant le régime militaire (avril 1964-mars 1985) quand le
Brésil a adopté la politique de rendettementii84.
Quoique la Constitution de 1967, prévoyait un
contrôle "aposteriori" de la "Câmara dos Deputados" (article 43). Il était
inutile parce que le parti gouvernemental dominait cette assemblée et
deuxièmement parce que à travers l'abondante législation^i^^ le régime
maîtrisait toutes les conditions et le processus pour avoir accès au crédit
international.
Ainsi depuis l'entrée en vigueur de la Résolution n°
82 du Sénat (le 28 décembre, 1990), le Brésil ne peut signer aucun contrat
concernant leur dette extérieur sans qu'il comporte une clause de hardship
-L. L. STRECK, A Inconstitucionalidade daDivida Extema Brasileira e a soberania nacional,
Revista do Ministério Pùblico de Rio Grande do Sul, 1990, p. 113.
1184 _pour une défense de cettepolitique voir: DELFIM NETTO, As Causas daDivida Extema e
seus Beneficios Explicitos (Debate no Congresso Nacional), Câmara dos Deputados, Brasilia, 1989,
40 pp.
1185 _Loi n° 4.457, du6 novembre 1964 (publiée dans leDiârio Oficial du 10-11-64); Loi N°5.000,
du 24 mai 1966 (publiée dans leDiârio Oficial du 26-5-66, retifiée dans leDiâio Oficial de 1-6-66);
Décret-loi n° 68, du 21 novembre 1966 (publiée dans leDiârio Oficial du 22-11-70); Décret-loi n°
1312, du 15 février 1974 (publiée dans le Diârio Oficial du 19-2-74); Décret-loi n°1.460 du 22 avril
1976'(publiée dans le Diârio Oficial du 23-4-76); Décret-loi n°1.562, du 19 juUlet 1977 (publiée
dans leDiârio Oficial du 20-7-77); Décret-loi n°1.651 du 21 décembre 1978 (publiée dans leDiârio
Oficial du 22-12-78); Décret-loi n° 1.707 du 30 octobre 1979 (publiée dans leDiârio Oficial du 31-
10-79); Décret-loi n° 1.756 du 31 décembre 1979 (publiée dans leDiârio Oficial31-12-79); Décret-
loi n° 2.048 du 26 juillet 1983 (publiée dans leDiârio Oficial du 27-7-83). Voir aussi laLoi n° 4390
du29août 1964, lesdécrets-lois n° 1.369/74 et n° 1.411/75, lesdécrets n° 55.762/65 et n°
60.838/67 et lesRésolutions du Banco Central do Brasil n° 63 du 21-8-67, n° 432 du 23-6-77, n°
558 du 7-12-79, n° 741 du 16-682 et n° 955 du 12-9-84.
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où les deux parties aient le droit d'invoquer le changement fondamental de
circonstances existant à l'époque de la conclusion de l'accord.
Cependant les derniers contrats conclus entre le
Brésil et ses créanciers ne comportent pas pareille clause^i^^.
Pour justifier ce fait il a été dit que plusieurs de ces
contrats prévoient un taux d'intérêt fixeii^^, par conséquent, le Brésil serait
"partiellement à l'abri des variations brusques des taux d'intérêts comme celles vécus
dans les années 80"
Toutefois rien n'a été dit sur le fait que le El Bond
Exchange Agreement, le New Money and Debt Conversion Bond et le
Discount Bond Exchange Agreement prévoient des taux d'intérêts
variables, de même que le Front Loaded Interest Réduction à partir de la
septième année. Ainsi les taux d'intérêts variables combinés à d'autres
facteurs économiques et/ou politiques continuent à être un élément qui
peut provoquer un changement de circonstances qui bouleverse l'économie
des contrats conclus pour le Brésil.
Par conséquent du point de vue du droit brésilien
ces contrats sont illégaux parce qu'ils violent une disposition fondamentale
requies pour la renégociation de la dette extérieure à savoir l'insertion
d'une clause de hardship équilibrée.
4.- Synthèse.
Les diverses formulations de la clause de hardship
pendant toute la période de la crise de l'endettement depuis les contrats de
1186 -Voir El BondExchange Agreement dated as of November 29, 1993; FrontLoated Interest
Réduction Bond Exchange Agreement dated as ofNovember 29, 1993; New Money and Debt
Conversion Bond Subscription Agreement and Exchange Agreement, dated as ofNovember 29,
1993; Front Loaded Interest Réduction with Capitalization Bond Exchange Agreement, dated as of
November 29, 1993; et Par and Discount Bond Exchange Agreement, dated as ofNovember 29,
1993.
-Ainsi le Par Bond Exchange Agreement prévoit un taux fixe de 4% pour la première année en
augmentant chaque année 0,25 %, à partir de la septième annéejusqu'à l'échéance en 30 ans le taux
sera de 6,00 % par an; le Front Loaded prévoit un taux fixe mais en crescendo les six premières
années (le premier en 4,00%, le sixièmeen 5,00%), cependant à partir de la septième année jusqu'à
l'échéance en 15 ans le taux sera variable LIBOR + 0,8125; le capitalisation Bond prévoit un taux
fixe de 4% pour la première année en augmentant à 4,50% la 3ème. et 4ème., à 5% la 5ème. et la
6ème., à partir de la 7ème jusqu'à l'échéance en 20 ans le taux sera de 8% par an.
1188 _Exposiçâo deMotivos do Senhor Ministro deEstado daFazenda n° 332, Brasilia, 8 de
outubro de 1993, p. 7.
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prêt dans l'Euro-marché jusqu'aux contrats faits dans le cadre du Plan
Brady sont essentiellement déséquilibrées.
Les PVD ne peuvent pas assumer les coûts des
changements qu'altèrent fondamentalement l'équilibre contractuel dont les
causes se trouvent dans les pays industrialisés.
La renégociation de bonne foi est la clef dans une
clause que vise assurer l'exécution d'un contrat à long-terme dans la
dynamique de l'histoire par opposition à la vision statique des clauses de
stabilisation!189,
Une solution jubilaire pour le problème de la dette
implique l'acceptation du principe de l'équilibre des clauses du contrat.
En ce qui concerne la clause de hardship les deux parties doivent avoir le
droit à l'invoquer.
Section V . Synthèse du chapitre IV
Les banques ont imposé dans le marché de l'euro-
crédit le rapprochement entre des "représentation and warranties" et les
"conditions".
Les contrats attribuent aux déclarations de
l'emprunteur la signification et les effets juridiques les "conditions", c'est-
à-dire elles sont considérés comme un "term" essentiel du contrat.
L'inexactitude d'une déclaration quelconque de l'emprunteur sera aussi
grave que si celui-ci ne paie pas à la date d'échéance une somme due en
vertu du contrat et entraînera donc l'exigibilité anticipée du prêt.
M. SORNARAJAH, Supremacy of the Renégociation Clause in International Contracts,
Journal ofInternationalArhitration, 1988, p. 103.
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Les banques justifient cette pratique par le fait que
ces déclarations et garanties sont le moyen de l'emprunteur se présenter
aux banques et ces données seront la base que justifier à l'octroie du
crédit, ^^toute tromperie ou dissimulation doit donc être sévèrement sanctionnée
comme preuve de mauvaisefoi, voire de manoeuvre dolosive de l'emprunteur" .
Du point de vue des emprunteurs cette pratique
reflète la position dominante des banques qui les assure un système de
protection contractuelle en dehors de la protection de leurs droits et
juridictions.
Ainsi par exemple l'analyse des circonstances et
l'examen des modifications substantielles adverses subis par l'emprunteur
restent subjectives, les critères étant connus seulement par les banques.
L'étude de la negative pledge clause (NPC) nous a
confirmé la nécessité d'une approche jubilaire pour le problème de la
dette. En fait la rigueur de cette clause qu'interdit à l'Etat d'engager ces
actifs pour garantir d'autres obligations limite le développement normal de
ses affaires et le place dans une situation de dépendance vis-à-vis des ses
créanciers.
Les banques ont reconnu cette situation et ont
accepté d'élargir les exceptions à la NPC. Ceci nous permet de conclure
que l'application des formules déséquilibrés en faveur des créanciers finit
par créer les conditions d'application du principe d'assouplissement des
conditions de la NPC qui s'inscrit dans le contexte d'une solution jubilaire
pour le problème de l'endettement des PVD. Dans ce sens la dérogation
temporaire à la NPC, nous semble une mesure pertinente et réaliste.
D'autre part, la constatation de l'ampleur des effets
négatifs de la NPC dans l'évolution de l'économie des pays endettés nous
montre le lien direct existant entre ces contrats et la situation socio-
économique catastrophique de ces pays depuis nombreuses aimées.
Etant doimé les nombreux engagements pris par les
pays débiteurs pour fournir des informations, et l'inexistence d'une
obligation d'informer de la part des banques. Nous avons examiné si au
moins les banques ont une obligation précontractuelle de renseignements.
Nous avons conclu que pareille obligation n'existe pas en "common law".
Cependant sa présence en droit du commerce international conseille sa
CARREAU, Th. FLORY et P. JUILLARD, Manuel de Droit InternationalEconomique,
L.G.D.J., Paris, 1990, p. 504.
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transposition au domaine des contrats de prêts conforme aux exigences de
la bonne foi et de la loyauté contractuelle.
Les taux d'intérêts variables de manière plus
accentué que la NPC ont un impact direct dans la vie de tous les jours des
pays endettés.
Si bien que dans certains contrats conclus dans le
contexte du Plan Brady s'adoptent les taux d'intérêts fixes^i^i la plupart des
contrats (et de la dette) prévoient aujourd'hui des taux d'intérêts variables.
Ce fait conseille l'adoption de mesures concrètes
pour limiter ces taux. La pratique des différents pays contre les prêts
usuraires démontre qu'il ne suffit pas d'interdire les prêts au dessus d'un
certain plafond.
Les techniques pour se soustraire aux lois contre
l'usure sont efficaces et pratiqués depuis l'antiquité^i^^
Pour cela la meilleur solution pour les contrats de
prêts internationaux est une limitation des taux excessives considérant le
taux d'intérêt appliqué par rapport au délais du remboursement, la
moyenne du marché dans les cinq dernières années et surtout l'impact que
ce taux a dans l'évolution économique et sociale du pays emprunteur. Les
parties pourraient renégocier ce taux à la baisse dans le contexte de la
clause de hardship, si l'hypothèse de l'augmentation excessive des taux
d'intérêts rendant son exécution excessivement oneureuse est retenue dans
cette clause.
Etant donné la puissance du lohhy bancaire et
fmancier, les solutions rigides comme la fixation d'un plafond d'intérêts
peuvent aisément être contournés ou neutralisés par des changements dans
le droit applicable, comme d'ailleurs a été le cas à New York.
La diversité de solutions nationales données au
problème de l'usure à difficulté la synthèse nécessaire pour l'application du
principe aux contrats de prêts internationaux.
La nature du problème est le même en droit interne
que en droit international ou dans le domaine transnational. L'application
-Ainsi par exemple les contrats conclus par le Brésil en 1993 comportent un taux d'intérêt fixe:
lePar andDiscountBondExchangeAgreement et partialement leFront Loated Interest Réductions
et le Front LoatedInterest Réduction with capitalization.
_Nous renvoyons le lecteur à l'article de M. ALIKHAN, The Mohammedan Laws Against
Usury and How They areEvaded, Journal of Comparative Législation and International Law, vol.
11, 1929, pp. 233-244.
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d'un taux excessif qu'enrichi le prêteur et appauvri l'emprunteur de
manière drastique et injuste. Dans ces sens la demande d'avis consultatif à
la Cour Internationale de Justice est importante pour l'ensemble des PVD
même si sa valeur est purement morale.
L'imposition des clauses de paiement tardif {Default
Interest Clause) prévoyant un intérêt supplémentaire sur le LIBOR en cas
de non payement des intérêts est clairement contraire aux intérêts de
l'emprunteur. La charge de la dette qui était déjà insupportable s'alourdit
encore.
Les Cours de New York n'ont pas hésité en adopter
le point de vue des banques selon lequel pareilles clauses pouvaient être
bénéfiques pour les débiteurs^^^^
En revanche les tribunaux anglais, seulement à trois
reprises depuis 1725 s'étaient déclarés prêts à exécuter ces clauses dans
des cas que M. Justice Colman dans l'affaire Lordsvale^^^^^a considéré
comme ne faisant pas autorité d'autant que leur analyse n'était pas claire.
Après cela il a rejoint la position de New York en la matière confortant la
position des créanciers et du système bancaire international.
On a constaté également que la clause de hardship
est aussi essentiellement déséquilibré. Elle ne prévoit aucune hypothèse
dans laquelle l'emprunteur puisse invoquer le changement de
circonstances pour demander la révision du contrat. Ceci est apprécié dans
le contexte de la common law (où la doctrine de la frustration ne
s'applique pas aux contrats de prêt. Et si fut applicable, le contrat est
anéanti, c'est qui est contraire aux intérêts des parties), et ouvre la porte
aux décisions unilatérales des Etats: répudiation de dettes, moratoires et
suspension de paiements.
D'autre part toutes les hypothèses de changements
de circonstances prévoient que l'emprunteur assumera les coûts et la
rigueur de pareils événements. Une position juste serait le partage des coût
et des autres conséquences de la vérification de l'hypothèse.
La clause de hardship présente aussi un caractère
unilatéral lorsque l'appréciation de la vérification de l'hypothèse et les
solutions sont imposés par la banque sans aucune renégociation.
1193 .Ruskin V. Griffiths, 269F. 2d 827, 832 (2d Cir. 1959), cert. denied, 361 U.S. 947 (1960).
ll '^^ .-Lordsvale Finance picv Bank of Zambia, [1996] 3 Ail ER, 169.
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L'examen de ces clauses, nous amène à conclure que
les contrats sont profondément déséquilibrées en préjudice des PVD.
Cinquième Partie
Le problème de la dette devant les tribunaux de New York et
Londres.
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Lors de l'analyse des implications contractuelles des
taux d'intérêts, nous avons pu apprécier comment les juridictions anglaises
et new-yorkaises sont prêtes à exécuter les clauses prévoyant le
recouvrement des intérêts sur les intérêts. Poussant un peu plus loin
l'analyse il nous semble pertinent d'examiner la jurisprudence sur le
problème de la dette extérieure en générale. Bien qu'elle est
quantitativement très limitée elle est très significative pour comprendre la
position des créanciers, des débiteurs et celles des pays industrialisés face
au problème et comment les juridictions interprètent les contrats.
§ 1. La jurisprudence new-yorkaise.
1.- Libra Bank Ltd. v. Banco Nacional de Costa Rica^i^^.
Dans cette affaire un consortium de 16 banques
avait octroyé un prêt de 40 millions de dollars à la Banque Nationale du
Costa Rica. Le contrat prévoyait que le droit applicable était celui de l'Etat
de New York et que le remboursement devait s'effectuer en dollars
américains à New York. Comme il était d'usage dans ce type de contrat, le
Costa Rica avait renoncé à ses immunités de juridiction et d'exécution.
L'emprunteur arrêta de verser les sommes
convenues, en raison du contrôle des changes décrété par le gouvernement
de Costa Rica. En effet, en mai 1981, la crise économique dans ce pays
avait atteint un point extrême et celui-ci ne pouvait plus faire face à la
dette extérieure. La Banque Centrale du Costa Rica fiit alors contrainte
d'interdire en juillet 81 aux institutions financières d'effectuer tout
paiement à l'étranger.
Le 27 août 1981, la Banque centrale décida de
n'autoriser que les amortissements concernant des emprunts extemes
destinés à des organismes multilatéraux de financement.
1195 _57o F. Supp. 870 (S.D.N.Y. 1983).
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Le 6 novembre de la même amiée, le gouvernement
décréta l'interdiction des remboursements en capital et des intérêts de la
dette extérieure, sans l'autorisation préalable de la Banque Centrale.
A la suite de ces mesures, la Banque Nationale du
Costa Rica ne fut pas autorisée à amortir sa dette contractée auprès de la
Libra Bank. Comme cette situation constituait un cas d'exigibilité
anticipée du prêt prévu contractuellement, la banque créancière exigea le
règlement de la totalité de la dette.
Ainsi la Libra Bank intenta une action à New York
en vue d'obtenir un jugement d'exécution immédiate {summaryjudgmeni)
contre la Banque Nationale du Costa Rica. Celle-ci, allégua pour sa
défense que le paiement n'avait pas été effectué en raison du contrôle des
changesii96 imposé par le gouvernement du pays et que cette décision
n'offrait aucune possibilité de révision judiciaire parce qu'elle supposerait
la ratification ou le rejet d'un acte public d'un gouvernement étranger à
l'intérieur de son propre territoire (Théorie de l'acte de gouvernement - Act
ofState Doctrine).
Le Tribunal rejeta ce moyen de défense et donna
gain de cause à la Libra Bank en estimant tout d'abord que le "situs" de la
dette n'était pas Costa Rica mais bien New York et en se fondant sur une
analogie artificielle entre les actes du gouvernement du Costa Rica et la
confiscation des biens du roi Faysal II par le gouvernement de la
République de l'Iraq^^ '^^ .
En l'espèce, les tribunaux n'avaient pas accordé un
effet d'extra-territorialité aux décrets de confiscation des biens du roi
Faysal II lors de sa destitution pour les avoirs situés à New York, car ces
décrets qui constituaient un "Act of State" n'étaitent valables qu'à
l'intérieur du territoire irakien. Quant aux biens situés aux Etats-Unis, les
tribunaux n'entendaient donner suite qu'aux décrets conformes à la
politique et à la législation des Etats-Unis. Comme aucun de ces décrets
1196 _£n relation à cette défense basée dansl'article VIII 2(b) des Status du FMI, voir la quatrième
partie, chapitre II, § 7, N° 1, supra.
1197 .Republic ofIrak v. First National City Bank, 353 F2d 47 (2d Cir, 2965), cert. denied, 382
U.S. 10271 (1966).
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n'étaient conforme, ceci a conduit au rejet de la demande de confiscation
introduite par le gouvernement irakien.
Dans le cas de la Banque Nationale du Costa Rica,
le Tribunal a jugé que les décrets de 1981 ne pouvaient pas non plus
bénéficier d'un effet extra territorial. Toutefois, les actes équivalents à la
confiscation ne résultaient pas en l'espèce des décrets, mais plutôt de la
décision du gouvernement costaricien de priver la Libra Bank du droit de
recevoir le paiement dû.
Néanmoins, la Cour a assimilé cette mesure de
contrôle des changes du gouvernement costaricien à un acte de
confiscation. Aux yeux de celle-ci la seul différence résidait dans le fait
que la mesure de confiscation concernait dans le premier cas des biens
corporels et, dans le sécond, des biens incorporels.
Après avoir conclu que le ''situs" de la dette était
New York, la cour considéra, sans analyser la portée des décrets de 1981,
que la doctrine de VAct ofState n'était pas applicable en l'espèce les actes
du gouvernement du Costa Rica ne pouvant avoir un effet d'extra-
territorialité que s'ils étaient en conformité avec l'ordre public et la
législation des Etats-Unis. Comme ils s'agissait de mesures de confiscation
sans compensation, elles furent considérés contraires à la Constitution et à
les lois des Etats Unis^i^s.
Par conséquent la District Court se prononça en
faveur de Libra Bank et rejeta le moyen de défense fondé sur la théorie de
l'Act ofState.
2.- Allied Bank International v. Banco Credito Agricola de Cartago"^®
Cette décision est l'une des plus importantes rendu
en matière d'endettement international. Comme l'avons déjà signalé l'arrêt
de la Cour d'appel du Second Circuit représente la jurisprudence
1198 jAût// not give effect to the Costa Rica decrees since aforeign state's effective confiscation
ofproperty, withoutcompensation, is répugnant to the Constitution andlaws ofthis nation" Libra
BankLtd. v. Banco Nacional de CostaRica, 570 F. Supp. 882 (S.D.N.Y. 1983).
1199-566 F. Supp. 1440 (S.D.N.Y. 1983).
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dominante aux Etats Unis relativement à l'endettement extérieur des pays
en voie de développement^^oo.
Les faits qui ont donné lieu à l'affaire en cause sont
identiques. L'Allied Bank, en tant qu'agent d'un consortium de 39
banques, intenta une action devant la District Court de New York 1201
pour non paiement de billets à ordre contre trois banques publiques
costaricaines. Ces billets à ordre avaient été émis à la suite de la faillite et
de la réorganisation en 1976 de la Latin American Bank, dont le siège se
trouvait aux Iles Caïman mais dont l'activité essentielle se concentrait au
Costa Rica.
Les banques costaricaines n'avaient pas d'activités à
New York et la transaction n'y fiit d'ailleurs pas conclue. Le contrat était
rédigé à part égale en anglais et en espagnol; la clause d'élection de for
attribuait compétence à la fois aux tribunaux du Costa Rica et aux
tribunaux de New Yorki202. Le seul lien objectif avec New York résultait
du fait que les paiements devaient être effectués en dollars à New York, en
onze versements égaux tous les six mois à dater du 1er. juillet 1978
jusqu'au 2 juillet 1983.
De 1978 à 1981, aucune défaillance ne fut constaté
de la part des banques costaricaines.
Cependant, durant l'année 1981 comme nous l'avons
vu, le Costa Rica traversa une crise économique aiguë qui l'obligea à
prendre desmesures de contrôle des changes.
Le 27 août 1981 une directive de la banque centrale
limita l'échange des devises aux paiements destinés a des institutions
multilatérales de financement telles que la Banque Mondiale et la Banque
Interaméricaine de Développementi203.
1200 .çf la quatrième partie, chapitre II, §5. Le principe général de rattachement: l'autonomie de la
volonté, supra.
1201.-Banco Credito Agricola deCartago, Banco Anglo Costarricense etBanco Nacional de Costa
Rica.
llQl j'Arjy légal action resultingfrom anything conceming this agreement andthe promissory
notes may be brought in any competent Court ofthe Republic ofCosta Rica, or in the City ofNew
York, New York, U.S.A. The jurisdiction chosen by theplaintifshallprevail, it isunderstood that
this refers exclusively to the Agent Bank or the Borrower". Side dettes Agreement. Appendix, p. 48.
1203 _La directive du 27 août 1981 prévoit en substance que: "Resolutions Adopted by the Boardof
Directorsofthe CentralBank ofCosta Rica atMeeting No. 3662-81, Article 2nd, HeldonAugust
27, 1981, which Complément, as Conducive, the other Measures Adoptedat that Time Which Were
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Le 6 novembre 1981, le Président de la République
et le ministre des finances étendienti204i'interdiction à tout le secteur
public (y compris les banques impliquées dans la transaction) pour tout
Submitted to the Govemmental Council in Complicmce With the Provisions ofArticle 96 ofthe
Organic Law ofthis Institution.
I. To maintain agreements on the basis ofwhichforeign exchange has been authorized at the rate
ofexchange of8.60 colonesper US. dollar, for thefollowing purposes:
i)The debt service (principal and interest) of the obligations which the State Banks have with
foreignfinancial co/wpanies so long as such debts have been accepted by the Central Bank ofCosta
Rica, as well as expenditures contemplated in the Général Budget ofthe Republic oftheyear 1981
which correspond to debt service (principal and interest) oftheforeign debt ofthe Government, ail
of the above being subject to the treatment beinggivenfor attending to theforeign debt andsubject
to theprovisions in this regard in thefollowingpoint.
II. In relation to attending to theforeign debt, from Friday, August 28th ofthis year, foreign
exchange will be authorized only to cover the service ofprincipal and interest ofthose obligations
contracted bypublic sector entities with multilatéralfmanacing organizations (for example
International Bankfor Reconstruction andDevelopment, InterAmerican Development Bank and
CentralAmerican Bank ofEconomie Intégration), at the rate ofexchange that corresonds by virtue
oftheprovisions which Central Bank has been applying relating to theforegoing andas long as the
availability offoreign exchange in the countrypermits.
It is understood that, in view ofwhat has been established in theprecedingparagraph, foreign
exchange will not be authorizedfor the rest ofthepayments ofprincipal by thepublic sector, nor
for thosepayments wich should be made byprivate individuals or légal entities in theprivâtes
sectorfor the purpose ofattending to the service ofprincipal and interest on debts contracted
abroad. (Appendix p. 198).dans l'essentiel
1204 _Le décret prévoit, dans l'essentiel, que:
N°. 13103-H
The Président of the Republic
and the Minister ofFinance
Considering:
1. That Executive Decree N°. 12185-H datedJan. 5, 1981 createda specialized unit in charge of
carrying out transactions inforeign exchange required by the State and that it also obligated it to
effect ail its transactions inforeign currency through the Central Bank, andsaiddecree arose when
the Government Council by resolution that appears in article 7th ofordinary session numher 148
held on Dec 23, 1980 established a system offloating rates in the exchange system.
3. Thatpresently the Government ofCosta Rica is renegotiating its Extemal Debt andfor this
purpose there should be harmony ofdécisions and centralization in the décision makingprocess
conceming the carrying out of the service of the external debt, direct or contingent.
Therefore,
Article 2 - The State, be it its offices, its institutions, its delegated employees, the companies in
which it participâtes through a majority of the capital and those oftheforegoing which manage
state patrimony, may not effect the service ofits external debt, whether direct or contingent, without
the prior approval of the Central Bank, in consultation with the Ministry ofFinance.
Article 3 - This will be effective as ofthe date ofits publication. Given at the Presidency ofthe
Republic - San José, 10:00 A.M. onNovember 6, 1981. (Appendix p. 204)
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paiement à l'étranger, sauf autorisation préalable de la Banque centrale en
consultation avec le ministre des finances. Cette autorisation fut refusée
en l'espèce le 1er novembre 1981.
Le décret du gouvernement justifiait ces mesures par
la nécessité d'harmoniser et de centraliser les décisions au moment où le
Costa Rica renégociait sa dette extérieure.
En raison de ces mesures, les banques costaricaines
ne purent pas honorer leur engagements. Le syndicat bancaire invoqua
alors la déchéance du terme et exigea le paiement des billets à ordre dans
leur intégralité, intérêts compris.
L'unique défense des banques débitrices fut basée
sur la doctrine de VAct of State. Il est curieux cependant que les
avocatsi205(ies défenderesses n'aient pas songe à invoquer l'article VIII,
section 2(b) des Statuts du FMI1206
Néanmoins, la Disctrict Court ofNew York débouta
Allied Bank:
"A judgmentinfavor ofAlliedin this case wouldconstitute a judicial détermination that défendants
must make payments contrary to the directives of theirsgovernment. /... / Suchan act by this court
risk embarassment to the relations between Executive Branch of the United States and the
Government ofCosta Rica"^^^^.
La Cour considéra que le gouvernement de Costa
Rica avait interdit ces paiements en réponse à une crise économique grave
et n'avait fait qu'user des prérogatives normales de tout gouvernement.
En citant l'affaire Texas Trading^^o», elle estima à
juste titre que le facteur décisifrésultait du fait que l'acte en question était
de nature publique plutôt que commerciale et que son but était de servir
une fonction gouvemementali209.
1205 .jgjgg-ey Barist, NewYork (James B. Hurlock, Robert M. Kelly, F. Ellen Zeifer, Owen C.Pell,
White & Case, New York, comme avocat conseil).
1206 .s^r le sujet voirla quatrième partie, chapitre H, § 7, N° 1. Le contrôle des changes étranger et
l'article VIII 2(b) des Statuts du FMI, n° 189 et s., supra.
1207 _A11ied Bank V. Banco Credito Agricola de Cartago, U.S. DistrictCourt of S.D. N.Y., 8 juillet
1983, 566 F. Supp. 1440, 1444 (1983).
1208 _Texas Trading & Milling Corp. v. Fédéral Republic ofNigeria, 647 F. 2d 300 (2 Cir. 1981),
cert. denied,454U.S. 1148 (1982).
1209 _"ihecrucialfactor which has been shown to exist in the instant caseis that the conduct of the
Costa Rica government whichpreventedpayment of the notes waspublic in nature, rather thon
commercial, anditspurpose was to serve a governmentalfunction". Allied Bank v. Banco
Agricola de Cartago, 566F. Supp. 1443 (S.D.N.Y. 1983).
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Alors même que l'affaire était pendante, des
négociations débutèrent entre les créanciers et l'Etat costaricain et les
débiteurs en vue du rééchelonnement de la dette^^io. Un accord a été
finalement conclu le 9 septembre 1983 entre la Banque Centrale du Costa
Rica d'une part et le Comité représentant des banques créancières d'autre
part. Une banque, la Fidelity Union Trust Company of New Jersey
toutefoisa refusé d'accepter le contrat de refinancement et s'est donc
pourvue en appel du jugement rendu par la District Court. Elle demanda à
Allied Bank de la représenter.
La Cour d'appel {U.S.Court of Appeals for the
second circuit) confirma la décision de la District Cour par im arrêt du 24
avril 1984, mais sur la base d'un autre fondement.
La Cour a estimé que la doctrine de VAct of State
était inapplicable en l'espèce, mais elle a reconnu le moratoire du Costa
Rica en vertu de la "comity"^^^^ en disant:
"When the property or contractual obligations affected by the foreign governments action are
located within the United States, ours courts will give effect to those actions ' only if they are
consistent with the policy andthe law ofthe United States ' " ^213 Elle S'efforça ensuite de
démontrer la conformité des actions du Costa Rica avec l'ordre public et le
droit américain, en faisant une analogie entre les mesures prises par le
gouvernement du Costa Rica et la procédure du chapitre 11 du Code
américain de la faillite:
"CostaRica's prohibition ofpayment of its extemal debt is analogous to the reorganization of a
business pursuant to Chapter 11 of our Bcmkruptcy Code, 11 U.S.C. §§1101-74 (1982). Under
Chapter 11, ail collection actions against a businessfiling an application for reorganization are
^^^^.-Cent septante banques sur cent et septante et un créanciers ont participé àcette renégociation,
représentant 98% de la dette. A la suite de cette restructuration, le CostaRica a repris le paiement de
sa dette extérieure de façon régulière. J, BARIST, RecentDevelopments Conceming the Act of
State Doctrine: The Allied Bank Décision, Revue de Droit des affaires Internationales, 1985,
p. 855.
-Cette banque était creancière de 18% du principal. C.T. EBENROTH, Banking on the Act of
State, International Lendingand the Act of State Doctrine, UniversitàtsverlagKonstanzGMBH,
1985, p. 49.
^2^2.-Sur le sujet voir laquatrième partie, chapitre H, §7. L'influence des lois de police étrangères,
supra.
1213 .La Cour aappuyé sa prise de position sur les affaires suivantes: Canada Southem Railway Co.
V. Gebhard, 109U.S. 527 (1883); United States v. Belmont, 301 U.S. 324 (1937); BancoNacional
de Cuba v. Chemical Bank New York Trust Co. 658 F. 2d 903, 90809 (2d Cir. 1981);Allied Bank
V. Banco Agricola de Cartago, U.S. Court ofAppeals, Second Circuit, 23 avril 1984, in I.L.M., vol.
23, 1984, p. 746.
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automatically stqyedto allow the business to préparé cm acceptable planfor the reorganisation of
its debts"^^^^.
En ce qui concerne la qualification de l'acte du
gouvernement costaricain, la Cour d'appel dans une analyse claire et bien
fondée a estimé que "le moratoire n'était pas une répudiation de la dette
mais un simple report de paiements accompagné d'un effort de renégocier
ses obligations de bonne foi". Cette renégociation a ajouté la Cour "is also
consistent with ourforeign policy", dans la rnesure où le Président des
Etats Unis était partisan d'une continuation de l'assistance financière au
Costa Rica, en dépit de la situation de cessation des paiements^^is. Le
Secrétaire d'Etat M. George Shultz avait par ailleurs envoyé deux lettres au
Président de la ''House of Représentatives'' en approuvant les efforts de
réorganisation financière entrepris au Costa Rica^^i^. Le Congrès a, lui
aussi, appuyé cet effort en octroyant:
"full supportfor the Republic ofCosta Rica and its démocratie institutions as that country responds
to the current economic crisis"^^^''.
Etant donné ce contexte politique, la Cour conclut:
"The actions of Costa Rica as sovereign nation that prevented the tinely payment of appellees'
obligations are consistent with our law andpolicy. Comity considération demand that the actions of
Costa Rica be recognized in the courts ofthe United States"^^^^.
Cette décision n'a cependant pas été accepté par les
banques. La Cour fiit saisie d'une demande en révision (on rehearing) de la
décision d'appel par la Fidelity Union. Le gouvernement américain à
travers le Department ofJustice, laNew York Clearing House Association
et le National Foreign Trade Council intervmrent dans la procédure en
tant o^amicus curiae présentant chacun un mémoire.
1214..Ibid, p. 746.
1215 _M. Reagan avait déclaré: [The] continuation ofUS. assistance to Costa Rica isconsitent with
the commitment ofthis Administration andinCongres to help Costa Rica regain economic
viability. We therefore regard such assistance, which is designed to help the Government with
financial andmanagement reforms andwith needed crédit to the private sector, as vital and in the
national interest. We arehopeful that bilatéral debt restructuring will be completedwithin the next
several months". Ibid, p. 745
1216 _Lg 2g jjjars 1983 et le 11 octobre 1983.
1217.-H. Con. Res. 423 97 th Cong., 2d Sess., Cong. Rec. H 10206 (Dec. 17, 1982). Dans lemême
sens laRésolution 194, 98 th Cong., 1st Sess., Cong. Rec. H 10350 (Nov. 17, 1983).
1218.-/.L.M., vol. 23, 1984, p. 747.
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Le 18 mars 1985, la Cour d'appeli2i9renversa sa
première décision, alors qu'aucun fait nouveau n'était intervenu et que le
seul fait notable était la présence du gouvernement américain.
En fait, c'est à la suite du mémoire du Département
ofJustice, que la Cour a opéré son revirerement, déclarant que:
"we believe thatourearlier interprétation ofUnitedStatespolicy was wrong"^^^^.
Ce mémoire fait une distinction entre la dette intergouvemementale à
l'égard de laquelle les Etats Unis continuent à être bien disposes et la dette
privée internationale pour laquelle le gouvernement américain appuie la
stratégie du FMI basée sur la compréhension et la possibilité de renégocier
les conditions de paiement, sans toucher cependant à la validité et au
caractère exécutoire des obligations originales.
La Cour a suivi cette opinion, estimant que la
tentative unilatérale du gouvernement costaricain de répudier ses
obligations commerciales était incompatible avec un règlement ordormé
de la dette internationale et également "contrary to the interests of the
United States, a major source of private international credit" '^^ '^ ^.
L'affirmation est à l'opposé du premier arrêt qui avait considéré le
moratoire corrmie un simple report de paiement. Or, il est bien admis en
droit interne comme en droit international, que les moratoires ne sont ni
des répudiation de dettes ni des confiscations de biensi222.
D'autre part, la cour estime que la reconnaissance
des directives du Costa Rica serait également contraire aux principes du
droit des contrats, parce que les parties avaient "... explicitly agreed that
their obligation to pay would not be excused in the event that central
Bank failed to provide the necessary United States dollars for
payment^^^^. This, of course, was the précisé cause of the default. If we
^^^^.-Composé parles mêmes juges, Meskill, Pierce et Metzner.
^220 .AUied Bank v. Banco Crédite Agricola deCartago, (on rehearing), United States Court of
Appeals, Second Circuit, 18 mars 1985, 733 F. 2d 23 (2d Cir. 1984) et in I.L.M., vol. 24, mai 1985,
p. 765.
I221..ibid., p. 768.
1222 _£) CARREAU, La nouvelle décision américaine AUied BankInternational ou un retour ambigu
à la protection juridique des créanciers dans la procédure des rééchelonnements de dettes
internationales, Clunet, 1986, p. 125.
1223 _£n effet l'article 7 du contrat de prêt dispose:
" 7. Events ofDefault: Ifany ofthefollowing events ofdefault shouldoccur and is not remedied
within a period of30 days as of the date ofoccurrence, the Agent Bank may, by a written notice to
the Borrower déclaré the promissory notes to be due andpayable. In such an event, they shall be
considered to be due withoutpresentment, demand, protest or any other notice to the Borrower, ail
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were to give effect to the directives, our décision would vitiate an express
provision ofthe contract betwen the parties
En ce qui concerne VAct ofState, la cour a examiné
la formulation classiquei225et la formulation modemei226^ pour affirmer
que si le Costa Rica avait agi à l'intérieur de ses frontières les tribunaux
des Etats Unis devaient donner effet à son moratoire, mais pour les effets
extra-territoriaux le moratoire dépend de la situation {situs) des biens
ofwhichare expresslywaived by this agreement:
7.1. Anypayment ofprincipal or interest under this transaction shall not have beenpaid on its
maturity date. If theBorrowershall not effect anypaymentofprincipal or intereston the
promissory notes at maturity, due solely to the omission or refasalby the Central Bankof Costa
Rica toprovide the necesssary US. Dollars, suchan event shallnot beconsidered to bean event of
default which wouldjustify the demandability of the obligation, during a period of 10daysafter
such maturity date.
1224 _Allied Bank v. Banco Credito Agricola de Cartago, vol. 24, mai 1985, p. 768.
1225 _j)ajis l'arrêt Underhill v. Hemandez, 168 U.S. 250,252(1897) la Cour Suprême des Etats Unis
a précisé; "Tout Etat souverain, et les tribunaux d'unEtat se refuseront à statuersur la validité des
actes d'un autre gouvernement accomplis sur sonpropre territoire. Toute réparation à causede
pareils actesdoit être obtenu à traverslesmoyens misà dispositionpar lespouvoirs souverains
entre ewx".(traduction libre).
1226 _£)ans l'arrêt Banco Nacional de Cuba v. Sabbatino, U.S. 398,428 (1964) la "Supreme Court"
l'aformulé ainsi: Lepouvoirjudiciaire n'examinerapas la validité d'une confiscation de biens à
l'intérieur de sonpropre territoire effectuée par un gouvernement étranger souverain, existant et
reconnu au temps duprocès, en l'absence de traité oud'autre accordencequiconcerne les
principes légaux, même si la demande allègue que la confiscation viole lesusages dudroit
international". (traduction libre).
Cette position de la CourSuprême qu'accepta devalider lesactes desgouvernements étrangers
même que serévèlent contraires au droit international a ététrèsvivement critiqué et a dormé lieu à
l'amendement Hickenlooper, du nom du sénateur qui enprit l'initiative. Le 7 octobre 1964 le
Congrès américain adopta cetamendement aux termes duquel nulle juridiction des Etats Unis ne
pourra refuser, motifpris delathéorie fédérale deVAct ofState, de statuer aufond ondedonner
sanction aux règles du droit international. En ce qui concerne lesactes de l'Etat étranger enmatière
de nationalisations confiscations l'amendement prévoitqui ne doivent pas avoir été pris "enviolation
des principes du droit international y compris le principe d'indemnisation", s'ils veulent bénéficier de
laprésomption de validité devant les tribunaux américains. L'amendement fiit inséré dans The
Foreign Assistance Act de 1964. Parconséquent, les actes d'un Etat étranger ne bénéficient plus
d'une présomption de validité irréfi-agable, au regard du droit international. FirstNational City Bank
V. Banco Nacional de Cuba406 U.S. 759 (1972), I.L.M., 1972, p. 811;Banco Nacional de Cuba v.
FirstNational City Bank, U.S. Ct. App. 2 d Cir., 11 mai 1973,1.L.M., 1973, p. 636; Alfi-ed Dunhill
ofLondon Inc. v. Republic ofCuba, 425 U.S. 682 (1976). Sur le sujet la littérature estvaste, voir
notamment; P. WEIL, Le contrôle par lestribunaux nationaux de la légalité internationale desactes
des Etats étrangers, A.F.D.I., 1977, p. 9 et s.; D. CARREAU, Droit International, Pedone, Paris,
1991, p. 622 et s.; F. RIGAXIX, Droit Public etDroit Privé dans les Relations Internationales,
Pedone, Paris, 1977, p. 228 et s; K. R. SIMMONDS, The Sabbatino Case and the Act of State
Doctrine, I.C.L.Q., vol. 14, 1965, pp. 452-492 et Q. WRIGHT, Reflections onthe Sabbatino case,
A.J.I.L., vol. 59, 1965, pp. 304-315.
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concernés, en l'espèce les créances détenues par les banques aux termes
des billets à ordre.
Ainsi, "The act of state doctrine is applicable to
this dispute only if, when the decrees werepromulgated, the situs of the
debts was in Costa Rica. Because we conclude that the situs of the
property was in the UnitedStates, the doctrine is not applicable .
Pour affirmer que la dette était localisée aux Etats
Unis et non au Costa Rica, la Cour utilisa successivement deux méthodes
différentes qui l'amenèrent au même résultat.
i) Elle estima tout d'abord que le concept du lieu de situation d'une dette
devait être envisagé d'une manière particulière dans l'optique de la
doctrine de VAct ofState et que la réponse dépendait de savoir si la
confiscation (taking) se réalisait complètement à l'intérieur du
territoire du gouvernement étranger {"corne to complétéfruition within
the dominion ofthe [foreign] government. Tabacalera, 392 F. 2d at
715-16). Comme le Costa Rica ne pouvait pas pleinement éteindre la
dette des banques costaricaines et que cette dette consistait dans le
payement à échéance en dollars américains à New York, la Cour a
conclu que "the situs ofthe debt was not Costa Rica".
Ce test pour déterminer la localisation a été statué pour la première fois
dans l'affaire Tabacalera Severiano Jorge v. Standard Cigar Coi228et
consiste en la vérification que fait le juge du pouvoir qu'a un Etat d'être
physiquement en mesure d'imposer une solution de fait accomplii229.
Dans la pratique les cours ont interprété le fait accompli ou le contrôle
physique requis, comme étant l'équivalent aux exigences requises pour
éxecuter ses obligationsi23o. Comme en l'espèce le Costa Rica n'avait pas
pu payer la dette des banques costaricaines au moment du moratoire
(pour la cour confiscation) la situation de la dette n'était pas dans ce
pays.
ii)La cour établit une liste des points de rattachement de l'opération avec
l'Etat de New York: "The Costa Rica banks concededjurisdiction in New York
and they agreed to pay the debt in New York City in United States dollars. Allied,
1227 vol. 24, mai 1985, p. 767.
1228.392 F. 2d 706 (5thCir. 196), cert. denied, 393 U.S. 924 (1968).
1229 .j s BHANDARI, Interantional Debt Litigation in United States Courts, GYIL 33 (1990), p.
409.
1230 _^altina Corp. v Cawy Bottling Co. 462 F. 2d 1021 (5thCir.), cert. denied, 409 U.S. 1060
(1972).
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the designated syndicate agent, is located in the United States, specifically in New
York; some ofthenegotiations between theparties tookplace in the United
States"^^^K
Cette approche est plus classique et se rapproche de
la technique des conflits de lois^^si Cour d'appel passe en revue les
différents facteurs de rattachement de la dette avec l'Etat de New York
pour y localiser la dette. Compétence des tribunaux (mais a minimisé la
compétence des tribunaux de Costa Rica, "Costa Rica's potential
jurisdicition over the debt is not sufficiet to locate the deht...'y, lieu de
paiement, monnaie de paiement, agent du syndicat exerçant à New York
(mais n'a fait aucune référence au fait que les banques costaricaines
avaient leur centre d'activités au Costa Rica), lieu de négotiation du
contrat (à vrai dire le contrat avait été négocié plutôt aux Iles Caïman où
d'ailleurs il avait été conclu).
La Cour observe en outre que les Etats Unis ont
intérêt en maintenir le ''status"ési New York comme l'un des principaux
centres financiers du monde, New York étant aussi le centre international
de compensations en dollars américains. Les Etats Unis auraient donc
intérêt, d'après la cour, à assurer à ces créanciers la protection stricte de
leurs droits pour qu'ils soient payés auxEtats Unis en dollars américains.
En conclusion, on peut affirmer que les chances de
succès d'un Etat débiteur défaillant, qui présenterait une défense fondée
sur la doctrine de VAct ofState sont presque nulles. Il est clair que le juge
se déclarera compétent si le lieu du paiement de l'obligation est aux Etats
Unis, la doctrine de rAct of State" ne s'appliquant qu'aux seuls effets
strictement territoriaux de la mesure en questioni233.
D'autre part la doctrine de VAct of State n'est pas
imperméable aux intérêts de l'Etat du en relation au problème de la
1231,.ibid, p. 767.
1232 _x,W. CASHEL, The Act of State Doctrine Reviewed, JournalofInternational BankingLaw,
vol. 1, 1986, p. 40.
1233 _K. MILLER, Debt Situs and the Act of State Doctrine: Aproposai for a More Flexible
Stmdaxd, AlbanyLawReview, vol. 49, n° 3, 1985, p. 679.
1234 _j frumFIN, The Act of State Doctrine and Foreign Sovereign Defaults onUnited States
BankLoans: A newfocus for a Muddled Doctrine, University ofPennsylvaniaLawReview, vol.
133,1985, p.495; Banco Nacional deCuba v. Sabbatino, 376 U.S. 435-436.
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4) L'Européenne de Banque v. La Republica de Venezuelai239
Dans cette affaire un consortium bancaire avait
concédé un prêt à une banque vénézuélienne.
Une agence gouvernementale du Venezuela était
intervenue pour exiger la liquidation judiciaire de cette banque, laquelle
avait antérieurement cessé tout paiement. La Cour du "Southern District
of New York" refiisa de se prononcer sur la responsabilité de l'Etat
vénézuélien: si l'Etat était bien à l'origine de l'intervention à l'égard de la
banque vénézuélienne et si un contrat prévoyant un paiement à New York
avait bien un effet direct sur le territoire des Etats-Unis, un tel contrat ne
présentait toutefois pas de rattachement suffisant avec les Etats-Unis pour
justifier l'intervention du juge américain. Par ailleurs, si le Venezuela ne
pouvait bénéficier d'immunités dans le cadre d'une action commerciale, il
n'était pas directement concerné par les relations contractuelles entre les
banques syndiquées et la banque vénézuélienne et ne pouvait être
contraint, contre son gré, à être traduit devant les juridictions des Etats-
Unis.
5) National Union Pire Insurance Co. of Pittsburg v. The People's
Republic of the Congo^^^o
Dans cette affaire la demanderesse avait assuré les
payements des billets à ordre émis par la Rep. du Congo en faveur de la
Méridien International Bank après avoir obtenu un prêt auprès de celle-ci
{Crédit Facility Agreement).
Après le manquement de paiement de la Rep. du
Congo, la demanderesse acquiert les billets et intenta un procès pour
exécuter le paiement en Angleterre.
La demanderesse obtient un jugement par défaut
(pour le montant des sommes dues) et intenta l'exequatur et l'exécution du
jugement étranger auprès de la Cour du "Southern District ofNew York".
Le "Crédit Facility Agreement" contenait une clause
expresse de renonciation à l'immunité de juridiction et d'exécution dont
l'efficacité n'était pas objecté par la Rep. du Congo. Celle-ci invoquait,
cependant, des vices de forme dans la procédure anglaise et le fait que la
1239 .700 F. Supp. 114(S.D.N.Y.) 1988.
1240 .729 F, Supp. 936 (S.D.N.Y.) 1989.
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banque ait refiisé de rééchelonner sa créance contrairement au droit
international et à la politique étrangère suivie par les Etats-Unis.
La Cour considéra que le jugement anglais avait été
convenablement rendu et pourtant l'a reconnu exécutoire aux Etats Unis.
En outre ni le droit international ni la politique étrangère des Etats Unis
n'exigent d'un créancier qu'il renonce à ses droits dans un contrat de prêt
conclu avec un Etat souverain, ni n'exigent qu'il participe dans un
processus de restructuration de la dette extérieure. Les accords de
restructuration ne sont en effet pas opposables aux créanciers qui refusent
d'y participer.
La Cour a admis qu' effectivement l'exécution d'un
contrat de prêt peut avoir des effets désastreux dans le pays débiteur, mais
que cela ne pouvait pas entraîner la perte des droits légaux des créanciers.
6) Weltover Inc., Springdale Enterprises Inc. and Bank Contrade A.G. v.
Republica Argentina and Banco Central de la Republica Argentina.1241
La République argentine dans le cadre de la
restructuration de sa dette extérieure datant de 1982 avait émis un certain
nombre d'obligations {bonods). Ces obligations, libellées en dollars,
devaient être remboursées en dollars. Les paiements pouvaient être
effectués sur les places de New York, Londres, Frankfort ou Zurich. En
mai 1986, lorsqu' arrive l'échéance des titres l'Argentine souffre d'un
manque aigiie de devises. Un décret présidentiel prolonge alors l'échéance
des obligations et l'Argentine offre aux porteurs de '^Bonods'' des titres
substitutifs comme dans une restructuration de dettes. Deux entreprises
panaméennes et une banque suisse, porteuses collectivement de $ 1.3
million de "Bonods'' refusèrent le réaménagement et entamèrent des
poursuites contre la République argentine et la Banque centrale
d'Argentine pour recouvrer les sommes dues.
Trois questions ftirent posées à la District Court de
New York: l'Argentine pouvait-elle compter sur son immunité souveraine
pour échapper au juge américain? L'émission de ''Bonods'' était-elle
précisément une activité commerciale au sens du "Foreign Sovereign
Immunity ^c^"(FSIA) de 1976 ? L'opération en question présentait-elle
1241..753 F. Supp. 1201 (1991).
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suffisamment de rattachements avec les Etats-Unis pour justifier la
compétence du juge américain {"minimum contacts standards under due
process clause'')! En d'autres termes la Cour devait-elle accepter
l'argument du "forum non conveniens" ?
La Cour rappelle tout d'abord que dans l'affaire
William F. Callejo v. Bancomer S.A.1242^ la Cour d'appel du "South
Circuit" a considéré que l'émission d'instruments financiers était bien une
activité commerciale. L'Argentine tombait donc sous le coup de
l'exception commerciale prévue par le FSIA. Elle a considéré ensuite que
le paiement à New York d'une obligation en dollars présentait
suffisamment de rattachements avec les Etats-Unis pour que le juge
américain puisse se déclarer compétent, même si les créanciers sont
étrangers. Enfin, la Cour n'a pas reçu l'argument du "forum non
conveniens", car les défenderesses n'avaient pas prouvé qu'elles auraient
pu être assignées en Argentine et que le jugement y serait exécutoire.
L'appel devant la "Court of Appeals for the second C/rcM/Y"^243(jébouta
l'Argentine sur la base des mêmes fondements. La décision de la Cour
d'appel contient un considérant révélateur des préoccupations du juge de
New York face à la crise de l'endettement international;
"Public policy considérations compel the conclusion that the Congress would have
wanted an American court to entertain this action. New York, as a preeminent
commercial center, has an interest inprotecting those relying upon that réputation to
do business, wether through the banking industry or otherside".
Le tribunal entendait ainsi préserver les intérêts de la
place financière de New York, comme on l'a déjà observé dans l'arrêt
AUied Bank.
L'Argentine alors, a introduit un pourvoi à la
"Supreme Court" en objectant l'arrêt pour ne pas tenir compte que la Rep.
Argentine et la Banque centrale étaient immunes conformément au FSIA
761244
La Cour accepta de connaître l'affaire et confirma
l'arrêt de la Cour d'appel^^^s. Ainsi faisant a clarifié deux aspects
1242 .764 p 2d. 1101 (1985).
1243 .F, 2d 1991 WL 15 2890.
1244 .Sur lesujet voir laquatrième partie, chapitre III, Section II, §2. La pratique américaine après
\qFSIA, 1976, supra.
1245 .112 S. et. 2160 (1992), I.L.M., 1992, p. 1224.
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importants de la loi sur les immunités aux Etats Unis, à savoir le concept
de "commercial activity" (section 1603 (d)), à cet égard la Cour a afirmée
que: "when a foreign govemment acts, not as regulator of a market, but in the
manner of a private player within it, the foreign sovereing's actions are
"commercial" within the meaning of the FSIA" '^^ ^ et la signification de
l'expression "direct effect in the United States" à ce propos la Cour a
considérée que: "We nonetheless have little difficulty concluding that Argentina's
unilatéral rescheduling of the maturity dates on the Bonods had a "direct effect" in
the United States. Respondents had designated their accounts in New York as the
place ofpayments, and Argentina made some interest payments into those accounts
before announcing that it was rescheduling the payments. Because New York was
thus the place ofperformance for Argentina's ultimate contractual obligations, the
rescheduling of those obligations necessarily had a "direct effect" in the United
States: Money that was supposed to have been delivered to a New York bank for
deposit was notforthcoming. We reject Argentina's suggestion that the "direct effect"
requirement cannot be satisfied where the plaintiffs are ailforeign corporations with
no other connections to the United States. .
En outre la Cour a rappelé l'arrêt Verlindeni248où il
avait été décidé que le FSIA permet aux demandeurs étrangers de
poursuivre un Etat étranger dans les tribunaux des Etats Unis, pourvu que
les conditions substantielles de la loi soient satisfaites.
§ 2. La jurisprudence anglaise.
En Angleterre comme aux Etats Unis, la voie
judiciaire n'est pas fréquemment utilisée pour régler des litiges nés en
raison de la crise d'endettement des PVD.
Ainsi à notre connaissance, il n'existe pas, jusqu'à
présent, de décisions publiées en ce qui concerne le règlement des litiges
entre un prêteur et un Etat emprunteur souverain ou entre banques
prêteuses.
1246..ibid., p. 1226.
^^47 p 1229. Sur lapratique américaine après leFSIA 1976 voir quatrième partie, chapitre
in. Section II, § 2 , supra.
1248 .verlinden B.V. v. Central Bank ofNigeria, 461 U.S. 480 (1983), ILM, 1983, p. 647.
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Les raisons sont largement les même que celles
rencontrées aux Etats Unis.
Il existe cependant quelques décisions relatives à
l'immunité de l'Etat souverain qui sont importantes dans le contexte de
l'analyse de la clause de juridiction.
l)AlcomLtd. V. Republic of Colombia an Othersi249
Dans cette affaire, Alcom Ltd a intenté une action
par laquelle elle réclamait environ 40.000 sterlings à la République de
Colombie pour des biens vendus et livrés. Dans un prémier temps, les
demandeurs ont obtenu un jugement par défaut. Des ordres de saisie d'un
compte bancaire de l'Ambassade de Colombie ont été prononcés
relativement aux sommes couvrant le montant de la dette, plus le coût du
procès.
Les défendeurs ce sont opposés à cette exécution sur
la base de l'article 13(2)(b) du State Immunity Act de 1978i25o^ d'après
lequel "Les tribunaux ne peuvent adresser d'injonction ni procéder à
l'exécution d'un jugement contre un Etat, à moins que celui-ci n'y ait
donné son consentement... "
Cependant cette affirmation est limitée par le
paragraphe (4)i25idu même article, qui autorise d'intenter une procédure
concernant des biens qui sont utilisés à des fins commerciales.
La questions était, de savoir si le compte bancaire
de lamission diplomatique colombienne était effectivement utilisé ou était
destiné à être utilisé à des fins commerciales. Le concept de "commercial
transaction" a une signification large dans la loi de 1978, puisqu'il
comprend "tout contrat de fourniture de biens ou de prestations de
services, tout prêt ou opération de fmancement et toute garantie ou
1249 .[^1934] I AC 580, House of Lords.
1250 _sur cetteloivoirnotamment, F. A. MANN, The State Immunity Act, B.Y.I.L., 1979, pp. 43 et
s.; Sovereign immunity under Englih law, Sovereign Lending; Managing Légal Risk, Ed. M. Gruson
cindR. Reisner, 1984, pp. 103 ets.; G. DELAUME, The State Immunity Act ofthe United
Kingdom, A.J.I.L., vol. 73,1979, p. 185; R. fflGGINS, Les récents développements législatifs etjurisprudentiels dans le domaine de l'immunité de juridiction de l'Etat au Royaume Uni, Annuaire
FrançaisdeDroitInternational, XXIX, 1983, pp. 23 et s.1251 .(4) "Subsection (2)(b) above does not prevent the issue ofany process in respect ofproperty
which is for thetime being inuseor intended for use for commercial purposes;..."
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assurance relative à une opération de cette nature ou a une obligation
financière et toute autre transaction ou activité conclue ou exécutée par un
Etat autrement que dans l'exercice de sa souveraineté"1252.
L'ambassadeur colombien avait certifié que les
fonds en cause n'étaient pas destinés à des fins commerciales mais
uniquement à des dépenses quotidiennes auxquelles la mission
diplomatique devait nécessairement faire face à chaque jour.
Conformément à l'article 13(5) de VState Immunity Act 1978 qui prévoit
que le chef de la mission diplomatique a la possibilité de déclarer que les
biens visés ne sont pas utilisés ou destinés à être utilisés à des fins
commerciales, cette déclaration étant "admise comme preuve suffisante
jusqu'à preuve du contraire"1253. Le demandeur prétendait que l'affirmation
était contradictoire dans la mesure où les dépenses journalières seraient
toujours par nature effectuées à des fins commerciales.
En première instance le juge s'est fondé sur une
distinction entre dépenses commerciales et de consommations. A cet
égard, il a estimé que le premier objectif du compte était bien de servir
l'organisation de l'ambassade.
Le demandeur devait donc démontrer que le solde
entier du compte bancaire était destiné à des fins commerciales. Le
paiement du salaire du personnel de l'ambassade ou l'aide financière
donnée à des citoyens colombiens étaient selon le magistrat, des activités
exercées dans de le cadre de l'autorité souveraine de l'Etat.
Ainsi Alcom fut déboutée de sa demande et se
pourvut en appel.
1252 _3 ^3^ iijjj section 'commercial transaction' means -
a) any contract for the supply ofgoods or services;
b)any loan a other transactionfor the provision offinance and any guarantee or indemnity in
respect ofany such transaction or ofany other fijiancial obligations; and
c) any other transaction or activity (whether ofa commercial, industrial, financial,
professional or other similar character) into which a States enters or in whichit engages
otherwise than in the exercise of sovereign authority".
(5) "Thehead of a State'sdiplomatie mission in the United Kingdom, or the personfor the
timebeingperforming his fonctions, shall be deemed to have authority to give on behalfof the State
anysuchconsent as is mentioned in subsection (3) above and, for the purposes of subsection (4)
above, his certificate to the effect that anypropertyis not in use or intended for use by or on behalf
of the State for commercial purposes shallbe accepted as suiBBcient evidence ofthat fact unless the
contrary is proved".
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La Court ofAppeal a noté que les principes de droit
international exigaient qu'une juridiction examine la transaction d'une
manière rigoureuse plutôt que d'analyser les raisons pour lesquelles les
transactions ont été faitesi254.
Selon la Cour, le but des sommes déposées sur le
compte bancaire était de payer des biens et des services dans un but
commercial.
D'autre part, comme le conseil de l'ambassade avait
admis que ce compte n'était pas utilisé pour payer des salaires, elle a
considéré que puisque les paiements effectués au bénéfice des citoyens
étaient mêmes inclus dans la définition du concept de "commercial
transactions" (par exemple l'achat de tickets d'avion, ) la nature
commerciale du compte n'était pas pour autant compromise^^ss.
L'appel ftit donc reçu, mais la République de
Colombie introduisit un pourvoi devant la House of Lords. Celle-ci a
considéré que pour bloquer un solde par une procédure de saisie, il était
nécessaire de démontrer que l'Etat utilisait le compte bancaire en question
pour faire face à des responsabilités émanant des transactions
commerciales. Lorsque un compte bancaire répond à un usage mixte,
l'ensemble du compte est couvert par l'immunité d'exécutioni256.
2) A Company Ltd v. Republic of
Dans cette affaire le demandeur et le défendeur (un
Etat souverain étranger) avaient conclu un contrat commercial écrit qui
comprenait une clause par laquelle l'Etat renonçait à l'immunité de
juridiction et d'exécution. Ce contrat comportait aussi une clause
d'arbitrage et une clause de choix désignant le droit anglais.
Le demandeur intenta une action pour récuperer les
impayés et obtient une injonction Mareva^^sscontre la Republic ofX.
1254 _io congreso del Partido (1983) 1 A C 244, 278.
l^^^.-Alcom Ltd. V. Republic ofColombia and Others, TLR October 26, 1983, dans IFLR,
novembre, 1983, p. 37.
1256 _iflr, août, 1992, pp. 20-21.
^^ '^^ .-[1990] 2 QB 520 Commercial Court, Saville J.
-L'injonction Mareva est destinée à empêcher les défendeurs de soustraire les fonds à l'emprise
du tribunal pour ne pas frustrer un eventuel jugement favorable à la saisie de ces avoirs. Cette action
est connue comme ''Mareva injonction" après l'affaire Mareva Compania Naviera S.A. v.
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L'Etat entendait rejeter l'injonction aux motifs que le
State Immunity Act 1978:
i) prévoit que les biens du défendeur ne sont pas saisissables en vue de
l'exécution d'un jugement (Art. 13 (2) (b)). L'ordonnance de référé
contre les avoirs de l'Etat devait donc être écartée.
ii)en outre, l'Etat demandait que l'on déclare qu' en vertu du Diplomatie
Privilèges Act (inclus dans la Convention de Vienne) les locaux de
l'ambassade et les résidences privées de ses agents diplomatiques étaient
inviolables et ne pouvaient faire l'objet d'une recherche, d'une
réquisition, d'une saisie ou d'une exécution.
En réponse à cette argumentation la cour a considéré
que les clauses du contrat prévoyaient que les litiges seraient soumis aux
tribunaux anglais et que l'Etat ne bénéficiait donc pas de l'immunité pour
les demandes naissant de ce contrat. Ces clauses avaient en effet pour
résultat de mettre sur le même pied l'Etat et l'entité privée.
Selon la Cour les clauses relatives à la renonciation
de l'immunité de l'Etat et l'élection de for devaient être interprétées de la
même manière que le reste du contrat. Il n'y avait aucune raison d'adopter
une interprétation restrictive de pareilles clauses en raison du fait qu'une
des parties était un Etat souveraia. Si la clause de soumission pouvait être
interprétée comme un consentement suffisant au procès (comme est le cas
en espèce), il n'y avait pas de raisons que le consentement ne couvre pas
l'ordonnance de référé relative aux avoirs de l'Etat.
Concernant l'inviolabilité accordée aux immeubles
et aux biens en vertu du Diplomatie Privilèges Act, la Cour a toutefois
estimé qu' im accord contractuel préalable ne constituait pas une
renonciation effective aux privilèges et immunités octroyés par ce texte.
Une telle renonciation ne pouvait être exprimée que devant la cour.
Dans la mesure où l'injonction pourrait avoir des
effets sur ces biens inviolables la "Mareva injunction" devait être rejetée.
International Bulk Carriers S.A. (1975) 2 LLoyd's Rep. 509.
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3) J.H. Rayner [Mincing Lane] Ltd. v. Department of Trade and Industry
and Othersi259.
Les banques et courtiers cherchaient à obtenir en
appel l'exécution des dettes de l'International Tin Council (une
organisation internationale établit par traité) contre ses membres, 23 Etats
souverains et la Communauté économique européenne (CEE).
Des actions avaient été introduites par les banques
pour réclamer à charge des membres de l'ITC le montant d'un prêt fait à
l'organisation, plus les intérêts sur les sommes prêtées; les banques se
prévalaient également de la violation du contrat de garantie implicite et
réclamaient des dommages-intérêts pour négligence ou pour déclaration
inexacte par négligence (^'négligent misrepresentation").
La House of Lords a considéré qu'en l'absence de
contrat exprès, les Etats membres d'une organisation international crée par
traité ne sont pas responsables pour les dettes de l'organisation. Le
Royaume Uni a établi un Ordre sous l'International Organisations Act de
1968 (ou une législation similaire). L'effet de pareil Ordre est de conférer à
l'organisation en droit anglais toutes les capacités d'une personne morale.
Depuis qu'il ITC a une personniité légale séparée
selon le droit anglais, elle n'agit (comme une société indépendante) au
profit de ses membres.
La cour a ainsi confirmé l'arrêt de la Court of
Appeal.
1259 .[1990] 2 AC 418, House of Lords.
386
§ 3. Leçons dégagées de la jurisprudence.
Malgré le peu de jurisprudence en la matière,
certaines leçons importantes se dégagent:
i) Les créanciers sont conscients que l'exigibilité anticipée du prêt à la
suite d'un défaut de paiement d'un emprunteur souverain et la saisie de
ses avoirs localisés en dehors de son territoire n'est pas une solution. Un
jugement favorable obtenu dans de telles circonstances peut s'avérer être
une vaine victoire pour les banques car les avoirs détenus à l'extérieur
seront fréquemment insuffisants pour payer la totalité de la dette,
d'autant qu' il faudra partager les sommes récupérées avec toutes les
banques créancières (clause pari-passu et sharing clause).
C'est pour cela que les banques préfèrent la négociation à la
confrontation.
ii)Bien que les principales banques créancières aient généralement préféré
la voie de solutions négociées avec l'appui du F.M.I. en vue de
restructurer l'économie des P.V.D., quelques petites banques ont parfois
intenté des actions en recouvrement de leurs créances.
La jurisprudence n'a pu que confirmée le principe de base des
renégociations: les dettes échues impayées restent dues, valides et
pleinement exécutoiresi260;une banque ne peut être obligée de participer
à la restructurationi26i.
iii)La solution au problème de la dette ne peut s'avérer contraire a la
politique des Etats-Unis en la matière. Ce pays prône la thèse selon
laquelle la procédure correcte est d'appliquer les mesures dictées par le
FMI1262. Combiné avec le principe de la validité et caractère exécutoire
des dettes échues, ceci implique que la défense de l'article VIII, Section
2(b) des Statuts du FMI reste inutile en cas de moratoire d'un P.V.D.,
1260 -Aiiied Bank v. Banco Agricola de Cartago, U.S. Court ofAppeals affd, 733 F. 2d23 (2d.
Cir. 1984).
1261 _NationaI Union v. Republic ofthe Congo, 729 F. Supp. 936 (S.D.N.Y. 1989).
1262 by the IMF, this long established approch encourages the coopérative adjustment of
international debt problems". Allied Bank v. Banco Agricola de Cartago, I.L.M., vol. 24, mai 1985,
p. 765.
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parce qu' un tribunal des Etats Unis ne peut empêcher l'exécution d'un
contrat valablement conclu^^ôB.
iv)A la suite de l'analyse de la jurisprudence new-yorkaise et anglaise, on
comprend mieux pourquoi les avocats des banques prêteuses insistent
sur la saisine des Cours de Londres et New York pour résoudre les
litiges concernant des contrats internationaux de financement.
Ces tribunaux sont favorables au respect rigoureux des clauses du
contrati264^ lorsque le contrat est soumis au droit anglais ou américain.
En plus, ils sont enclins à assurer la protection des droits des créanciers
en vue de maintenir un cadre favorable au développement des
opérations financières iatemationales. C'est d'ailleurs pour cette raison
que leur impartialité est mis en cause par les pays endettés. La "Cour of
Appealsfor the Second Circuit" a par exemple courbé l'échiae sous la
pression des banques et du gouvernement américain.
1263 .Libra Bank v. Banco Nacional de Costa Rica, 570 F. Supp., p. 897 (1983).
1264 _A11ie.H Bank V. Banco Agricola de Cartago, vol. 24, mai 1985, p. 768.
Sixième Partie:
Quelques principes applicables au problème de la dette.
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Après l'étude des clauses de droit applicable et de
juridiction des déclarations et garanties {Représentations and Warranties),
des engagements dont nous avons souligné le rôle joué par la Negative
Pledge Clause, des taux d'intérêt et leur importance capital non seulement
pour l'équilibre du contrat mais aussi pour l'économie du PVD concerné et
de la clause de hardship et d'avoir constaté le déséquilibre des prestations.
Nous avons suggéré quelques solutions pour soulager la charge des
emprunteurs dans l'exécution du contrat tout en reconnaissant les droits
des créanciers.
Ainsi nous avons prônait, l'adoption de l'arbitrage
comme technique de solution d'éventuels litiges dont l'arbitre unique ou
l'arbitre-président ne soient pas de la même nationalité des parties et qu'il
siège dans un lieu neutre.
La limitation des taux d'intérêts excessives
considérant plusieurs facteurs notamment l'impact du taux d'intérêt
contractuel dans la vie économique et sociale de l'emprunteur. Nous avons
aussi pris une position favorable à la demande d'un avis consultatif à la
eu sur le problème.
La dérogation temporaire à la Negative Pledge
Clause et l'équilibre de la clause de hardship prévoyant que l'emprunteur
peut invoquer la clause dans certaines hypothèses.
Nous avons élargi notre domaine de réflexions
depuis l'analyse de la NPC et de l'importance des taux d'intérêt
contractuels, à l'ensemble du problème de la dette des PVD.
Dans ce sens nous avons examiné la jurisprudence
new-yorkaise et la jurisprudence anglaise et nous avons constaté que ces
juridictions sont enclins à assurer la protection des droits des créanciers
sans s'importer avec les conséquences que l'exécution de ces droits aura
dans les PVD. Cela pour garantir prééminence de New York et Londres
comme places financières.
D échet maintenant de donner à ces conclusions une
base théorique dans la perspective plus large d'une solution jubilaire pour
le problème de la dette extérieure des PVD.
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Chapitre I - Le principe de la saturation de dettes
§1 - La théorie économique:
L- Le niveau du supportable ou la limite maximale d'endettement
Dans la théorie économique le problème du niveau
maximal de l'endettement pour un pays donné a été largement débattu .
A la fin de la première guerre mondiale, Keynes, J.
Rueff et B. Ohlin ont discuté de cette question à propos de la capacité de
transfert de l'Allemagne et des charges que ce pays devait supporter
conformément au Traité de Versaillesi^ôs,
D'après Keynesi266^ le volume de transfert
supportable pour l'Allemagne serait la "capacité de transfert élargie" qui
englobe le surplus exportable (le solde de la balance commerciale) et la
différence entre l'investissement et l'épargne des ménages. Selon cette
analyse à partir du moment où les versements au titre du service de la
dette dépassent la "capacité de transfert élargie les équilibres
fondamentaux de l'économie du pays débiteur sont rompus, ce qui
l'entraîne dans la crise" 1267,
Dans les programmes recommandés par le FMI pour
faire face au problème de la dette, les équilibres fondamentaux de
l'économie des PVD ont été relégués au second plan. L'accent est mis sur
l'équilibre à court terme et sur les conséquences pour la balance des
1265 _pour une lecture des travaux de Keynes voirF. POULON, La paix carthaginoise: les
conséquences économiques du traité de Versailles, in Les écrits de Keynes, éd. Dunod, Paris, 1985.
1266 _La tendance dans cette approche est depenaliser le facteur travail. En 1929 John Maynard
Keynes disait: "Under the Dawes scheme Germany has to pay the équivalent ofher 'natural' trade
surplus. We cannot obtain more, unless we give a spécial stimulus to German exports, either by
foreing down German wages.... orin some other way". Allied Debts and Réparations, Daily Express,
Apr. 22, 1929, cité par S.A.SCHUKER, American 'Réparations' to Germany, 1919-33: Implications
for the Third-World Debt Crisis, Princeton Studies in International Finance n° 61,Princeton
University, Départements of Economies, Princeton, July 1988, p. 84.
1267 .X. MAMA, Dette extérieure et seuil d'endettement supportable, document detravail n° 10,
Programme "Endettement international", Paris, ISMEA, 1985,p. 22.
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paiements des fluctuations de la demande intérieure globale. Des
recommandations de politique économique s'en déduisent,
- la promotion des exportations de matières premières et des industries
d'exportation pour accumuler des devises; la libéralisation des
importations et la suppression des barrières douanières et des quotas
d'importation;
- l'élimination ou la réduction importante des subventions destinées à
l'agriculture, au secteur sanitaire, social et à l'éducation;
- une politique monétaire restrictive et des taux d'intérêt élevés visant à
réduire l'inflation;
- une réduction des salaires réels, (mesure appelée " gestion de la
demande")i268 et une élévation des prix des denrées.
Le prêteur se préoccupe donc de que le pays soit
solvable et l'emprunteur recherche les conditions qui permettront de
dégager de l'emprunt un surplus positif, après paiement des intérêts et
remboursement du capitali269.
Un autre modèle met l'accent sur les relations entre
la trajectoire d'endettement et la trajectoire de consommation. Ce sont les
modèles d'endettement et de développement optimali27o. Ces modèles
insèrent dans l'analyse des facteurs tels que la relation existant entre la
productivité du travail et la consommation par tête, car le comportement
de l'économie est clairement affecté par les problèmes liés à la pauvreté, la
santé, les transports, l'éducation, les problèmes nutritionnels, la recherche
scientifique, etc.
Dans ce type de modèle l'accent est mis sur le
développement à long terme.
1268..S. GEORGE etF. SABELLI, op. cit., p. 26.
1269 -M G. de VRIES résume ainsi les critiques formulés à l'égard des programmes d'austérité
préconisés par le FMI: "ceux-ci n'entraînent pas en général de changements "appropriés". En effet, la
contraction brutale de la demande intérieure a des coûts très élevés en matière de production,
d'emploi et d'investissement rend leur "acceptabilité" sociale très faible et met en danger
l'établissement même de la démocratie en particulier dans le pays comme le Brésil et l'Argentine.
Enfin, le FMI a été décrit comme 1' "outil" des banques commerciales internationales." Balance of
Payments Adjustment, 1945 to 1986. TheIMF experience" - IMF 1986, p. 209. citépar I. S. Micali,
op. cit., p. 116.
AZAMet P.PLANE, Endettement et Développement optimal: Analyse théorique et test
empirique, dans Crise de l'endettement international. Acte II, sous la direction de H. BOURGUINAT
et J. MISTRAL, Paris, Economica, 1986, pp. 267-279.
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Ainsi selon cette thèse, la même unité de production
est d'autant plus productive avec le même nombre de travailleurs, qu'elle
est implantée dans une population ayant un niveau de vie plus élevé. Les
expériences récentes des politiques d'ajustement structurel montrent
qu'une compression brutale de la consommation peut provoquer des
troubles sociaux dont l'impact sur la production est rapidei27i.
Sur le fondement d'un tel modèle on peut affirmer
que:
- pour que l'endettement soit rentable en termes macro-economiques, ces
ressources doivent être utilisées de manière à renforcer la croissance et
l'élévation du niveau de vie de la population.
- une stratégie de développement basée sur le financement extérieur doit
tenir compte des effets pervers du transfert de ressources extérieures
(théorie des transfertsi272)
- la responsabilité du surendettement doit être supportée tant par les
créanciers que par les débiteurs.
- le transfert des devises pour le remboursement de la dette ne peut pas
entraîner la dégradation des conditions de vie de la population.
- le surendettement peut créer des effets désincitatifs, car à partir du
moment où la situation financière s'est dégradée, il devient extrêmement
difficile d'obtenir le mise en oeuvre de politiques d'ajustement, sauf si les
créanciers acceptent de renoncer à une partie de leurs créances et de leurs
intérêts. Ceci est lié au faible niveau des revenus disponibles dans les pays
endettés, qui conduit rapidement ces pays à se heurter sur un seuil de
consommation incompressiblei273.
1271.-P, AZAM etP. PLANE, op. cit., p. 270. Sur les programmes d'ajustement structurel voir
S. GEORGE et F. SABELLI, op. cit., pp. 68-85.
1272 _cf. J. c. BERTHÉLEMY, op. cit., p. 58et s.
1273 .cf J. C. BERTHÉLEMY, op. cit., p. 122.
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2- La quantification du niveau de rendettementi274
Différentes méthodes sont utilisées pour mesurer le
niveau de l'endettement extérieur d'un pays à un moment donné. Mais
aucune n'étant en elle-même totalement satisfaisante, il convient d'en
examiner plusieurs pour avoir une vision correcte du problème.
a) Le ratio endettement total PNB: ce ratio apprécie le poids de la dette
extérieurepar rapport au poids économique du pays. Selon le FMI un pays
est peu endetté quand ce ratio est inférieur à 30%, en revanche s'il dépasse
50% le pays est considéré comme fortement endetté.
b) Le ratio endettement total-recettes d'exportations: ce ratio compare le
montant de la dette extérieure totale en devises avec le flux annuel de
devises que procurent les exportations. Lorsque ce ratio est inférieur à
165%, on considère le pays en question n'a pas un niveau d'endettement
inquiétant ou n'a pas dépassé le point de saturation de dettes.
Pour l'ensemble des PVD, la dette extérieure totale
représentait en 1991 une valeur égale à presque deux fois les recettes
annuelles d'exportation (176 %), dépassant aussi le point de saturation.
Ce ratio est encore plus significatif si on l'analyse
par région: le Brésil, le Mexique et l'Argentine dépassent 323%, l'Afrique
Sub-saharienne 340%, ou dans certains pays comme la Guinée-Bissau
3.071%, ou le Nicaragua 2728,6%. Cela signifie en d'autres termes que la
Guinée-Bissau devrait normalement consacrer toutes ses ressources
d'exportations au remboursement de la dette pendant 30 ans et le
Nicaragua pendant 27 ansi275,
c) Le ratio service de la dette exportation de biens et services
C'est le ratio le plus utilisé. Il prend en considération
non pas l'endettement en lui-même mais sa charge, et compare des flux
tant au numérateur qui au dénominateur; ces flux annuels sont tous les
deux exprimés en devises.
1274 _cf. Ph. AUVERNY-BENNETOT, op. cit., pp. 59-65.
1275 _£) HORMAN, Enterrez la dette par le Tiers-Monde, Groupe de Recherche pour une Stratégie
Economique Alternative, Bruxelles, 1992, p. 12.
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Lorsque le service de la dette (paiement des intérêts
et amortissement du principal) absorbe 30% des recettes annuelles
d'exportation, l'emprunteur risque d'éprouver des difficultés à remplir ses
obligationsi276. En revanche s'il absorbe moins de 18% des recettes
d'exportations, la situation financière a toutes les chances d'être saine.
Ce ratio fut de 33,% en 1992 pour les économies à
revenus intermédiaires lourdement endettées. 1277 Les Philippines y
consacraient au même moment 27% de leurs revenus d'exportation, le
Brésil 35,8%, le Mexique 48,6%, et l'Inde 33,6%.
Le point de saturation a aussi été très largement
dépassé en Somalie(97%), au Soudan (150%) et au Mozambique (250%).
d) Le ratio service de la dette PNB; Ce ratio a l'inconvénient de comparer
des dépenses en devises étrangères avec des recettes en monnaie nationale.
Cependant, il mesure la part des richesses produites par le pays qui sera
prélevée pour être versée à l'extérieur. Il complète le précédent; le ratio
service de la dette-PNB mesure en effet le prélèvement de richesses que
subit annuellement le pays. Mais pour être effectué, ce prélèvement
nécessite des recettes d'exportations, et plus la part à prélever sur ces
recettes sera grande, plus la situation financière du pays sera difficile.
Ainsi lorsque le service de la dette dépasse 4% du PNB et 18% des
recettes d'exportation, l'emprunteur risque d'éprouver des difficultés à
remplir ses obligations.
e) Le ratio charges des intérêts exportations de biens et services.
A cause des rééchelonnements de dette accordés
successivement nombre de pays endettes, remboursent principalement des
les intérêts et seulement partiellement le capital emprunté. Si ces
versements dépassent 20% des recettes d'exportations, on peut présager
des difficultés financières.
Sur la base des enseignements des sciences
économiques, on peut donc affirmer qu'il existe une limite maximale
d'endettement extérieur d'un pays. Autrement dit, un seuil du supportable
par rapport aux possibilités socio-économiques internes.
1276 .ph, AUVERNY-BENNETOT, op. cit. p. 6.
1277 _Source: Banque Mondiale, Rapport annuel 1993, p. 35.
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Etant donné le caractère fragmentaire de ces
méthodes, les économistes, les hommes d'Etat, les représentants des
débiteurs et les banquiers utilisent le ratio qui convient le mieux à leurs
objectifs.
Une vérité s'impose néanmoins à la politique: le
dépassement de la limite maximale d'entettement implique que le poids
des engagements financiers devient rapidement insupportable pour
l'économie du pays débiteur, l'entraînant soit au moratoire, c'est-à-dire à la
suspension du service de la dette pendant une durée déterminée, comme
au Brésil en mars 1987 jusqu'au début 1988, soit à la répudiation, c'est-à-
dire à un acte unilatéral par lequel le débiteur déclare ne plus être lié par
ses obligations; une telle mesure n'a pas encore été adoptée dans le cadre
de la crise actuelle de l'endettement en raison de la gravité de ses
conséquences ^278
§ 2 . Le problème au niveau juridique.
Lorsqu'il dépasse la limite maximale d'endettement,
un pays se trouve dans une situation qu'on veut, ici, appeller de saturation
des dettes dans laquelle sa capacité de générer des devises est inférieur
aux montants requis pour faire face à ses obligations extérieures
(insolvabilité).
Outre le problème d'insolvabilité, le pays risque
d'être confronté, contraint par ses créanciers, à une série de distorsions
d'ordre économique à cause du transfert net de ressources à l'extérieur,
comme la réduction des importations, la réduction drastique des
investissements, la dévaluation de la monnaie, la hausse des prix cela peut
aussi entraîner le retrait des subventions à la production de biens de
consommation avec les effets dramatiques sur la populationi279^ et les
1278 _un bon exemple est larépudiation, par les revolutionaires bolcheviques en 1918, des dettes
contractés par le gouvernement impérial russe, voir la deuxième partie, § 3, Le cas soviétique, supra.
™.-Cl J. C. BERTHÉLEMY, op. cit. p. 72. - Voir aussi S. ABRAHAMLVN et A. MIROUX,
Développement et systèmes internationaux du commerce et des paiements; Les enjeux de la dette in
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problèmes sociaux (émeutes au Brésil en 1982 et au Venezuela en 1989)
et politiques (montée du nazisme en Allemagne dans les années 20) que
cela comporte.
Ainsi, on peut définir la saturation des dettes
comme étant une situation objective d'insolvabilité (la charge de la dette
dépasse la capacité de remboursement) auquelle est soumise un débiteur,
situation aggravée par les mesures contraignantes d'ordre politique,
économique ou juridique imposés par ses créanciers dans le but de
recouvrer leurs créances.
Dans une pareille situation, le recours au règlement
judiciaire serait de peu d'utilité pour diverses raisons déjà évoquées lors de
l'analyse des clauses de juridiction^^so,
a) le montant élevé des créances bancaires en comparaison de la valeur des
biens saisissables à l'étanger,
b) les difficultés propres à une exécution dans le pays de l'emprunteur,
c) l'exigence qui se déduit de la "sharing clause", de partager les sommes
obtenues avec tout le syndicat bancaire,
d) la crainte de perdre des opportunités économiques futures avec le pays
concerné si une décision politique du gouvernement de celui-ci entendait
priver la banque demanderesse de tous ses droits en guise de mesure de
rétorsion.
Le problème de la saturation des dettes dépassant
largement le domaine purement juridique, ne pourrait pas être réglé de
façon satisfaisante dans les prétoiresi^si.
Le plan Brady a confirmé que la voie pour régler ce
type de problèmes consiste dans une approche dite "jubilaire".
Le concept de jubilé est ancien, nous analyserons
brièvement son évolution et celui de concepts voisins et nous justifierons
son intérêt au titre d'une solution de la crise de l'endettement des PVD.
La Crise de l'endettement international - Acte H, éd. H. BOURGUlNATetJ. MISTRAL, Economica,
Paris, 1986, pp. 93-105; G. BIGGS, A crise daDivida Latino-americana, op. cit., pp. 54-60.
1280 .cf laquatrième partie, chapitre III, section I, §2. But de laclause de juridiction, supra.
^281-1. s. MICALI, op. cit. p. 578. Selon D. C. MULFORD les arrangements auxquels sont
parvenus depuis 1982 débiteurs etcréanciers, sont des accords non-juridiques, Non-Legal
Arrangements in International Economie Relations, Virginia Journal ofInternational Law, vol. 31,
1991, p. 440.
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Ainsi il nous semble que l'émergence d'un droit transnational de
l'endettement extérieur se prête à une vision jubilaire du problème de la
dette.
Chapitre II - La notion de jubilé
Le terme jubilé désigne tout à la fois la
reconnaissance d'une situation de saturation des dettes subie par un pays
donné, situation figée dans des contrats déséquilibrés, la correction de
cette situation au moyen d'une remise de dettes, l'adaptation de l'économie
contractuelle à la capacité de paiement du débiteur et le rééquilibrage des
prestations au moyen de la modification des clauses contractuelles.
§ 1 . Approche historique
1.- L'insertion du jubilé dans les lois mosaïques.
Dans l'ancien Israël existait une série de lois
apportées par Moïse, remarquables par leur complémentarité et le souci de
justice sociale qui les imprégnait, et dont l'esprit reste pertinent:
i) l'ordonnance de remise des dettes à la fin de l'aimée sabbatique,
(semitta). Deutéronome 15:1-5.
" Tous les sept ans, vousaccorderez une remise de dettesà vosdébiteurs. Voici comment cette règle
doit être appliquée: Lorsque Vannée de remise de dettes est proclamée en l'honneur du Seigneur,
tous ceux qui ont prêté de l'argent à leur prochain doivent renoncer à être remboursés; ils ne
doiventpas contraindre un compatriote, leur prochain, à payer sa dette".
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ii) rordoimance de ne pas labourer la terre pendant le septième année
(l'année de jachère). Levitique 25: 1-7 et Exode 23: 10-11.
"Pendantsix années successives vouspouvez ensemencer vos terres et en récolter lesproduits; mais
le septième année vous devez laisser le sol complètement en repos; Vos compatriotes pauvres y
trouveront de quoi se nourrir, puis les animaux sauvages mangeront le reste. Vous agirez de même
avec vos vignes et vos oliviers".
iii) l'ordonnance de libération des esclaves à la fin de l'année sabbatique.
Deutéronome 15:12-23; Exode 21:1-11; Levitique 25: 39-43.
"Si l'un de vos compatriotes hébreux, homme oufemme, doit se vendre à vous comme esclave, il
vous servirapendant six ans. La septième année, vouslui rendrezsa liberté".
iv) l'ordonnance de ne pas prêter aux pauvres avec intérêt. Exode 22:25;
Levitique 25: 35-38.
"Quandun de voscompatriotes tombé dans la misère nepourraplus tenir ses engagements à votre
égard, vous devrez lui venir en aide, afin qu'ilpuisse continuer à vivre à vos cotés. Vous agirezde
cette manière même envers un étranger installé dans votre pays. Vous ne lui demanderez pas
d'intérêts, sous quelque forme que ce soit. Montrez par votre comportement que vous me respectez,
et permettez-lui ainsi de vivre à vos côtes. Si vous luiprêtez de l'argent, n'exigez pas d'intérêts; si
vous luifournissez de la nourriture, ne lui demandez pas de vous en rendre avec un supplément. Je
suis le Seigneur votre Dieu. "
v) l'ordonnance de l'année jubilairei282. Lévitique 25:8-34.
"Vous laisserez s'écoulerseptpériodes de sept ans, soit quarante-neufans. Ensuite, le dixième jour
du septième mois, le grand jour du pardon des péchés vous ferez retentir dans tout le pays une
sonnerie de trompette accompagnée d'acclamations. De cette manière vous déclarerez sainte la
cinquantième année, et vousproclamerez la libérationpour tous leshabitantsdupays.
Cette année portera le nom de Jubilé.
Lors de l'année du Jubilé, chacun de vouspourra entrer enpossessionde ses terres. "
Chaque cinquante ans donc, existait la possibilité
pour ceux qui avaient perdu leur terres de rentrer dans leur possession et
pour ceux qui étaient devenus esclaves de reprendre leur liberté.
1282 _Syr le sujet voir notamment Y. AMIT, The Jubilee Law-An Attempt at Instituting Social
Justice inJustice and Righteousness-Biblical themes and their Influence, Ed. H. G. Reventlow and Y.
Hoffman, JSOT, 137, Sheffield, 1992, pp. 47-59; M. NOTH, Leviticus, SCMPressLtd, 1965, pp.
181-193; A. roANEZ ARANA, ElLevitico, Ed. Eset, 1974, pp. 194-206; R. GNUSE, Jubilee
Législation in Leviticus: Israel's Vision ofSocial Reform, Biblical Theology Bulletin, vol. XV, April,
9185, pp. 43-48; The Anchor Bible Dictionary, vol. 5, Ed. D. N. Freedman, New York, 1992, pp.
857-861; R. WESTBROOK, Property and theFamily mBiblical Law, Journalfor the Study ofthe
Old Testament (JSOT), Ed. D. ClinesandP. K Davies, 113, Sheffield, 1991; G.C.
CHIRICfflGNO, Debt-Slavery mIsraël and the Ancient Near East, Journalfor theStudy ofthe Old
Testament, 141, Sheffield, 1993.
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Toutes ces lois jouaient un rôle primordial pour
l'équilibre socio-économique de la société, en permettant aux individus
surendettés et à leur famille de s'intégrer à nouveau dans le système
économique, tout en évitant ainsi l'exclusion sociale, conséquence de la
concentration de la richesse. Autrement dit, elles étaient des instruments
de justice distributive et d'humanisation du système.
Deux de ces lois, à savoir, l'ordonnance de remise
des dettes à la fin de l'année sabbatique et l'année du jubilé nous
intéressent particulièrement puisqu'elles prévoient un traitement favorable
au débiteur dont on peut s'inspirer dans le contexte de la dette.
2.- La viabilité du jubilé.
Selon J. Wellhauseni283 le jubilé résulterait
seulement du travail d'un théoricien idéaliste qui, probablement, aurait
vécu pendant ou après l'exil du peuple juif à Babylone (VI ème siècle
avant J.C.), et n'aurait par conséquent pas vécu à l'époque de Moïse (XUI
ème siècle avant J.C.).
Cependant des recherches plus récentes ont
démontré l'historicité du jubilé, en faisant soit un travail de reconstruction
du contexte social et économique de l'époque (i), soit une analyse
comparative de l'institut du jubilé avec les sources parallèles du Proche
Orient Ancien (2).
2.1. - La reconstruction du contexte social et économique de l'époque.
D'après J. van den Ploegi284^ le jubilé a un caractère
réel et pratique. Il est apparu pendant la période d'économie primitive c'est
à dire alors qu'il n'existait pas encore de système commercial organisé des
prêts. A cette époque tout les prêts auraient été charitables.
Un tel contexte d'économie primitive (pré-agricole)
pose cependant des problèmes de compréhension à l'existence du jubilé.
l^^^.-Ancient Israël (London, 1926) I, p. 88, cité par R. WESTBROOK, op. cit. p. 38.
1284 J.Studies in Hebrew Law", CBQ 13 (1951) p. 169, cité par R. WESTBROOK, op. cit. p. 39.
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Pourquoi promulguer une loi prohibant les intérêts
dans le contexte d'une économie pré-agricole dans laquelle tous les prêts
sont charitables? Pareille loi suppose au contraire l'usage répandu des
prêts à intérêts.
Pour C. R. Northi285^ le jubilé est simplement une
septième année sabbatique célébrée de façon particulière (mis en relief). Il
met l'accent sur le rapport existant entre la vente de la terre et l'esclavage
d'une part et l'insolvabilité d'autre part. Cette dernière est sans doute le
contexte qui va permettre l'adoption de la loi sabbatique et du jubilé.
Selon E. Neufeld le jubilé et l'année sabbatique sont
des lois traditionnelles dans l'ancien Israël, qui ont reçu leur forme
définitive pendant la période de la division de la monarchiei286(Xe. siècle
avant J.C.). Malgré les preuves peu abondantes dont on dispose sur
l'observance du jubilé, cet auteur affirme qu'il s'agissait d'une institution
effectivement respectée "not only originally but also when it was revived.
Its main elements, such as inalienability of land, the "ius redemptionis",
the release ofslaves, the pentacontial system, are part and parcel of the
real lifefactors ofancientIsraël'sframework... "1^87
2.2. - La comparaison avec d'autres institutions du Proche Orient Ancien.
La preuve la plus évidente de la pratique du jubilé
comme institution biblique résulte de l'existence d'iastitutions juridiques
parallèles dans les civilisations environnantes.
A ce propos C. Gordon cite le paragraphe 18 de
l'édit du Roi Ammi-Saduqua:
"If a free mon of Numhia, of Emut-balum, of Ida-maraz, of Uruk, of Isin, of Kisura, [or] of
Malgium, has 'bound' an obligation (ehiltum) and [has given]himself or his wife or children into
servitude or as apledge... because the king has establishedequityfor the land, it is released: his
freedom is established ( assumsarrum mïsaramana mâtimiskunu ussur andurarsit sakin)
^^85 .c R NORTH, The Sociology ofthe Biblical Jubilee, Analecta Biblica, 4, Pontifical Biblical
Institute, Rome, 1954, p. 188.
1286 .jhe Socio-Economic Background to Yobel and Semittà, 33Rivista degliStudiOrientali33
(1958), p. 53, cité par R. WESTBROOK, op. cit., p. 42.
1287 _"7he Socio-Economic Background"..., op. cit. p. 122.
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Ainsi déjà dans la période de l'ancienne Babylone
(XVin ème siècle avant J.C.) existait la possibilité d'établir "l'équité dans
le pays". En effet le "misharum" était un acte, pris par le roi pouvant
entraîner l'émancipation de toute une classe. Cet acte pouvait survenir à
plusieurs reprises durant le règne du souverain^^»». Il entrainaît la remise
des impôts, la remise de dettes publiques ou privées et des intérêts arriérés
et pouvait également fournir l'occasion d'introduire des réformes diverses.
D'après F. Finkelstein le ''misharum" prévoyait une
série de mesures tendant à rétablir l'équilibre de la vie économique de la
société. Produisant l'effet de la "tabula rasa" pour certains types
d'obligations financières, il leur retirait tout effet obligatoire. Le
"misharum" permettait donc, de la même manière que le jubilé, de
soulager les conditions de vie de la population dans des circonstances
exigeant une action décisive. A propos de l'édit du Roi Ammi-Saduqa J.
Bottero remarque que:
"Les dispositions exonératoires édictées par Ammi-Saduqa dans son édit, ne peuvent bien
s'entendre que comme autant de remèdes appliqués à une situation économique dangereusement
désorganisée. Et ce désordre, réduit a Vessential, peut se définir comme l'endettementdésastreuxde
la majorité du peuple travailleur, paralysant son activité de production, ou pour le moins, ne
l'encourageantpas assezpour quele rendement enfiît à niveau des besoins collectifs".
On peut donc affirmer que la remise de dettes,
l'émancipation des esclaves, la restitution de la terre à son premier
propriétaire, ordonné par un acte soit spécifique, soit général étaient des
événements connus dans la vie socio-juridique du proche-orient ancien^^Qo
Sur le fondement des sources citées ci-dessus on
peut donc affirmer l'historicité de la loi biblique du jubilé.
1288 _p finkelstein, Some New Misharum Material and its Implication. Studies in Honor of
Benno Landsberger on His Seventieth Birthday, April 21, 1965. The Oriental Institute of the
University of Chicago Assyriological Studies, 16, University ofChicagoPress, 1965, p. 233.
1289 -Désordre économique etannulation des dettes en Mésopotamie à l'époque paléo-babylonienne.
Journal ofthe Economieand SocialHistory ofthe Orient 4, 1961, p. 152.1290 niveau de l'analyse littéraire, C. GORDON affirme aussi l'existence de termes tels que
" sûdûtu'' ou "andurâru" analogues aux termes de "sabbatique" et "jubilé". The socio-Economic
Background ... op. cit., p. 122.
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3.- La portée du jubilé.
Comme la loi du jubilé telle qu'elle s'exprime dans le
texte de Levitique 25 ne fait pas référence expresse à la remise de dettes,
se pose le problème de savoir si les dettes étaient exclues de sa portée.
C. Wright note que tout au long du récit, le
législateur règle de nombreux problèmes économiques y compris ceux liés
à la pauvreté et à l'accumulation des dettes (v.35,39, et 54)i29i.
Cependant, la meilleure solution consiste sans doute
à considérer les cinq lois mosaïques présentées ci-dessus comme faisant
partie d'un tout, et de les apprécier dans leur complémentarité. De ce point
de vue, on rejoint l'avis de C.R.North pour qui "The Jubilee was no more
than the seventh semitta in a "heightened"form". Ainsi, l'ordonnance de
rémission des dettes issue de Deutéronome 15:1-5 pourrait s'incorporer
naturellement à la loi du jubilé dans sa septième célébration, d'ailleurs
rehaussée.
Dans le même ordre d'idées, C. Wright fait un
parallèle entre la loi de jachère du Levitique 25:1-7, la même loi contenue
dans l'Exode 23:10-11 et les trois premiers versets de Deutéronome 15. Il
soutient que la phrase d'introduction de Deutéronome 15 "undoubtedly
picks up the phrasing of thefallowyear law in Exodus: "you shall make a
release" (semitta); "you shall release it (i.e., the land)", using the same
root verb, in Exod 23:11. In fact some scholars suggest that the opening
sentence of the law in Deuteronomy was an ancient formula in Israël
prescribing precisely the fallow year - which Deuteronomy has then
expanded inw 2f into a law concerning debt"^^^^.
Ainsi la portée originaire de la loi de jachère fut
élargie dans le Deutéronome. L'ordonnance prévoyait donc le repos de la
terre, mais se préocuppait aussi de justice sociale en déchargeant les
hommes du fardeau de la dette. Elle avait aussi un caractère religieux
universel, tout comme le jubilé.
1291..C. WRIGHT, Sabbatical year, The Anchor Bible Dictionary, vol. 5, Ed. D.N. Freedman, New
York, 1992, p. 858.
1292 .c, WRIGHT, Ibid.
403
Revenant à la loi de rémission des dettes (semitta),
C. Wright, s'appuyant sur Levitique 25:251293 etNéhémie 5:3-5i294^observe
que cette loi ne concerne pas simplement les dettes mais aussi la libération
des garanties assortissant le prêti295(champs, vignes ou personnes): "what
this law prescribes, then, is that in the seventh year, ail such pledged
land or persons should be released by the creditor from his control, and
retumed to the debtor".
Les termes de la loi ne répondent pas à la question
de savoir si la semitta prévoyait une rémission totale ou seulement
partielle des dettes. Si toutes les dettes étaient systématiquement effacées
tous les sept ans et tous les champs hypothéqués retournés dans le même
temps à leurs premiers propriétaires, on ne verrait plus l'utilité de célébrer
le jubilé avec la même intention la cinquantième année.
Pour surmonter cette anomalie, il convient d'adopter
une approche complémentaire: il faut comprendre la semitta comme une
suspension de paiements combinée tous les sept ans à une libération des
nantissements sur la terre, lors de la célébration du jubilé dans la
cinquantième année, toutes les familles qui, au cours des deux ou trois
générations précédentes, avaient été incapables d'éviter le processus de
surendettement et se trouvaient réduites à la pauvreté et à l'exclusion
sociale, pouvaient encore bénéficier de l'opportunité d'un nouveau départ.
Cependant on ne peut pas exclure complètement
l'hypothèse d'une rémission totale de la dette s'appuyant sur l'exégèse
juive, qui a toujours admis que la semitta prévoyait l'effacement des dettes
dès la septième annéei296.
.-"Quand un de vos compatriotes tombé dans la misère sera obligé de vendre une de ses terres,
un de sesprochesparentspossédant le droit de rachat devra la racheter". La Bible, Alliance
Biblique Universelle, 1988, p. 150.
.-"D'autres disaient. 'Nous devons donner nos champs, nos vignes et même nos maisons en
garantie, lorsque nous désirons obtenir du blé pendant une période de famine'. D'autres encore
disaient: 'Pourpayer les taxes dues à l'empereur, nous sommes obligés d'emprunter de l'argent sur
nos champs et nos vignes. Pourtant nous sommes tous de la même race! Nos enfants ne sontpas
différents de ceux de nos compatriotes! Mais nous sommes contraints de les livrer à l'esclavage,
certaines de nosfilles y sont déjà réduites; nous ne pouvonspasfaire autrement, car nos champs et
nos vignes appartiennent déjà à nos créanciers". La Bible, Alliance Biblique Universelle, 1988, pp.
578-579.
1295 WRIGHT, Ibid. dans lemême sens C.R.NORTH op. cit., p. 189 etH.M. WEIL, Gage et
cautionnement dans la Bible, Archives d'Histoire du Droit Oriental, 2, 1938, p. 240.
1296 _Qans ce sens B.Z.WACHOLDER, Interpreter's Dictionary of the Bible, Supplementary
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Quoi qu'il en soit, les deux possibilités, nous
amènent à conclure que le système de lois jubilairei297 avait une fonction
fondamentale dans l'ancien Israël. Il permettait de corriger les inégalités
résultant du fonctionnement normal du système économique, le
surendettement des familles, la perte des champs et de vignes en faveur
des créanciers, l'esclavage et le mécontentement social qu'une pareille
situation pouvait engendrer.
§ 2 . L'adaptation de la notion dejubilé au problème de l'endettement
actuel
A l'évidence, il serait complètement irréaliste de
postuler l'application pure et simple de ce systeme de lois jubilaire au
contexte socio-économique moderne.
Outre le caractère agricole de l'économie de
l'époque, la forme particulière d'acquisition de la terrei298et le caractère
religieux de la loi, il y a au moins trois autres difficultés d'adaptation
consistant dans la généralité, la simultanéité et le caractère cyclique du
jubilé.
En fait le jubilé concernait la population toute
entière, pas seulement les créanciers et les débiteurs ".... vous ferez retentir
dans tout le pays une sonnerie de trompette accompagnée d'acclamations. De cette
manière vous déclarerez sainte la cinquantième année, et vous proclamerez la
libération pour tous leshabitants du pays" ^299
volume, pp. 762-763, citépar C. WRIGHT, op. cit. 859.
1297 _]^ous utiliserons le terme jubilé comme comprermant larémission des dettes à la fin del'année
sabbatique (em/tté) et l'année de jachère. Et nous utiliserons l'expression système jubilaire ou
système de loisjubilaire pour designer l'ensemble des ordonnances comprennant, la rémission de
dettes à lafin de l'année sabbatique {sewitté), l'aimée dejachère, l'ordonnance dene pasprêter aux
pauvres avecintérêt, et la loi du jubilé.
\m _«une terre ne pourrajamais être vendue de manière définitive, car la terre m'appartient, à
moi, le Seigneur, etvous serez comme des étrangers ou des émigrés installés dans mon pays. C'est
pourquoi, dans tout le pays que je vous donnerai, vousfixerez les règlespermettant le droit de
rachatpour les terres. "Lévitique 25:23-24. La Bible, Alliance Biblique Universelle, 1988, p. 150;
La Sainte Bible, Traduction de Louis Segond, TBS, London, 1994, p. 96.
1299 _Lévitique 25:9-10
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Le jubilé était simultané pour tous les habitants
concernés. "A cette occasion chacun d'entre vous pourra rentrer en possession des
ses terres et regagner safamille"
La loi exigeait enfin que l'événement fut répété de
manière régulière tous les sept ans (l'année sabbatique ou semitta, et
l'année de jachère) et tous les cinquante ans.
Si l'on extrait les éléments propres au contexte
historique de l'ancien Israël, il est permis de s'inspirer des qualités
universelles propres au jubilé, tels que la reconnaissance et la pratique
d'un idéal de justice commutative et distributive, la réalisation de reformes
sociales au bénéfice de la majorité de la population, l'apphcation de
mesures sanctionnant les abus des puissants ou la limitation des pouvoirs
de ceux-ci, la recomposition du tissu social déchiré par les dissensions
économiques, la mobilisation des moyens pour atteindre la prospérité, et
l'humanisation du système en place.
D'un point de vue juridique, une des formes qui
pourrait prendre une loi jubilaire en droit interne consisterait dans un
mécanisme (loi, usage ou coutume) visant à la solution du grave problème
du surendettement des familles ou des particuliers en général. En droit
international il faudrait songer à un mécanisme semblable dont le but
serait de résoudre le problème de saturation des dettes d'im Etat.
On en rencontre des exemples tant en droit inteme
qu'en droit international, qui dans différentes mesures envisagent une
solution semblable pour ce problème.
A titre d'illustration, on peut citer en droit inteme
des avantages reconnus aux débiteurs par la loi fi-ançaise du 31 décembre
1989 relative au surendettement des ménages. Mais elle ne va pas jusqu'à
organiser la libération du débiteur surendetté et qui souffre de certaines
imperfections qui font qu'elle ne paraît pas adaptée à la situation des
débiteurs les plus en difficulté^^o^
1300 _Lévitique 25:10
"La jurisprudence de la Cour de cassation et la question de la réforme de la loi sur le
surendettement des particuliers", D. 1994, Chron. 173 et s. Dans le même sens G. FAISANT est
catégorique: "Parler de "redressement ne signifie pas grand chose quand on sait pertinemment que
l'application la plus bienveillante des mesures énoncées aux articles L. 332-5 et L. 332-6 du Code de
la consommation restera insuffisante à faire disparaître ne serait-ce que la situation de
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En Belgique plusieurs initiatives de loi^^^^ tendant à
l'adoption d'un règlement collectif de dettes et à prévenir et limiter le
surendettement ont été discutées au Parlement. La dernière est le Projet de
loi visant à prévenir et à combattre le surendettement^^^^ qui a été adopté
par la Chambre des représentants, mais la dissolution anticipée du
Parlement en 1995, a cependant empêché son entrée en vigueur. L'article
1675/9 de ce projet prévoit, entre autres mesures, que le juge peut imposer
à défaut d'un accord à l'amiable entre débiteur et créanciers , la remise de
dettes totale ou partielle des intérêts, indemnités et frais, et la remise de
dettes totale ou partielle des sommes en principal.
Des initiatives semblables ont été prises dans
d'autres Etats membres de la Communauté européenne à cause de
l'augmentation des cas de surendettementi^®"^.
On peut évoquer également les bénéfices octroyés
au débiteur par certaines lois relatives aux faillites. Ainsi l'article 281 de
VInsolvency Act de 1986 du Royaume Uni, prévoit que l'issue normale
d'une procédure de "hankruptcy" est la libération du débiteur de toutes les
dettes ayant fait l'objet d'une production, à la masse faillie, même celles
qui n'ont pas été réglées en totalité en raison de l'insuffisance des actifs,
ainsi que de toutes les dettes qui auraient pu faire l'objet d'une production.
Ce principe s'applique quelle que soit la loi applicable à la dette. Par
surendettement de l'intéressé". Surendettement desParticuliers. RTD com. 48(1), jan-mars 1995, p.
192.
1302 -proposition de loi relative au sursis civil de paiement età là remise judiciaire de dettes, Doc.
pari.. Ch., S.E. 1991-92, n° 274/1; Proposition de loi modifiant le Code judiciaire en vue d'introduire
une procédure de règlement amiable et judiciaire en cas de saisie-exécution. Doc. pari.. Ch., 1992-
93, n° 1047/1; Proposition de loi visant àprévenir et limiter le surendettement. Doc. pa.rl.. Ch. 1993-
94' n° 1324/1. Dans la législature actuelle existent deux propositions àsavoir: Proposition de loi
visant àprévenir et limiter le surendettement. Doc. pari. Ch., 1995-96, n° 120/1 et Proposition de loi
visant àprévenir etcombattre le surendettement. Doc. pari.. Ch., 1995-96, n° 154/1.
1303 _Doc. pari.. S., 1994-95, n° 1393/1, pour un commentaire voir; F. DOMONT-NAERT, Un pas
vers l'introduction d'une procédure de règlement collectif des dettes en droit belge, D.C.C.R., 1995,
pp. 298-310; F. DOMONT-NAERT, Le règlement collectifdes dettes du consommateur: entre
faillite et concordat. Reflets etPerspectives de lavie économique. Tome XXXV-lr. Trimestre 96-1,
pp. 35-43.
1304 .Sur le sujet voir N. HULS et al., Overindebtedness ofconsumers in the E CMember States:
facts and search for solutions, Bruxelles, Story-Scientia, 1994; European Consumer Law Gh-oup, Le
surendettement des consommateurs enEurope. Pour une solution communautaire, Rapport adopté le
21 mars 1995.
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conséquent, le créancier ne pourrait pas soutenir devant une juridiction
anglaise que le débiteur n'est pas déchargé,
Dans un même ordre d'idées, on relève la tendance
des législations modernes à établir des procédures légales dont l'objectif
est la survie de l'entreprise et le maintien de l'emploi On constate
l'adoption des techniques de prévention de la cessation des paiements afin
de permettre à l'entreprise le surmonter ses difficultés. Dans ces
procédures de prévention la figure du conciliateur joue un rôle important
Ç'nominee"). Il a pour mission de favoriser le redressement notamment par
la conclusion d'un accord {yoluntary arrangement) entre le débiteur et ses
principaux créanciers sur des délais de paiement ou des remise de
dettesi307.
Mais les législations plus traditionnelles ne sont pas
dépourvues de techniques favorables aux débiteurs. Ainsi des procédures
concordataires sont organisées^^os. Les créanciers acceptent de modifier ou
d'alléger les obligations contractuelles du débiteur; celui-ci s'engageant de
son côté à appliquer des mesures d'assainissement de sa situation
économique et à payer, en général dans un certain délai, au moins une
partie de ses dettes.
^^^^.-C'est une exception auprincipe selon lequel la libération du débiteur n'est valable que dans la
mesure où elle résulte de la loi régissant la dette. Cf. M. ELLAND-GOLDSMITH, La faillite: le
droit international privé anglais, RDAI, 1989, p. 215.
1306 _£n France la loi n° 84-148 du 1er. mars 1984 relative à la prévention et aurèglement amiable
des difficultés des entreprises et la loi n°85-98 du 25 janvier 1985 relative au redressement et à la
liquidation judiciaires des entreprises. En Angleterre \"'Insolvency Acf de 1986. Sur le sujet voir
notamment, G. RIPERT et R. ROBLOT, Traité élémentaire de Droit commercial, L.G.D.J., Paris,
1986, t. 2, pp. 699-1044; Y. GUYON, Droit des Affaires, Economica, Paris, Tome 2, 1987,438
pp.; M. ELLAND-GOLDSMITH, La faillite: le droit international privé anglais, RDAI, 1989, pp.
207-235; Y. C. DUBERSTEIN, American Bankrupcy procédures, RDAI, 1989, pp. 237 et ss,; et la
bibliographie dressé par L. IDOT et C. SAINT-ALARY-HOVIN, Procédures collectives, Juris
Classeurs, 1991, fascicule 870, pp. 1-2.
l'article 35 de la loi n° 84-148 du 1er; mars 1984. Sur le sujet voir M. ELLAND-
GOLDSMITH, op. cit., pp. 207-208; G. RIPERT et R. ROBLOT, Traité élémentaire de Droit
commercial, L.G.DJ., Paris, 1986, tome 2, pp. 699-713.
1308 -Ainsi des procédures concordataires sont prévues endroit allemand, loi du 10 février 1877,
complétée par une ordonnance du 26 février 1935; en droit néerlandais. Code de commercede 1838,
remplacé par la loi du 30 septembre 1893, modifié par la loi du 16 mai 1925 pour introduire le
concordat; en droit belge, loi du 18 avril 1851, modifié le 29 juin 1887 et le 25 septembre 1946; en
droit espagnol. Code de commerce de 1985, modifié par la loi du 26 juin 1922; en droit italien,
décret royal du 16 mars 1942.
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Dans le contexte international, on peut citer la
récente décision du G7 d'annuler partiellement la dette publique contractée
par les pays les moins avancés (PMA) et demandant aux pays créanciers
de ne pas s'en tenir à la résolution de Naples (1994) qui plafoimait la
réduction de la dette à 67% du totali309, n existe d'autre part un projet au
sein du G7 visant la remise de la totalité de la dette contractée par les
pays les plus pauvres de la planète, ceux dont le revenu annuel par
habitant ne dépasse pas 500 dollars ou ceux dont le ratio dette /
exportations dépasse 350 Vo™.
Certains pays industrialisés comme la Bélgique et
les Etats-Unis ont déjà annulé certaines dettes bilatérales contractées par
des pays en voie de développementi^n.
On peut aussi citer la réduction de la dette de
réparation allemande due aux alliés à la fin de la 1ère, guerre mondialei3i2,
intervenue à la suite des discussions sur la capacité de paiement de
-Le Monde, Lundi 1er juillet 1996, p. 4.
-Le Monde, Vendredi 28 juin 1996, p. 2.
131^-Par exemple, à la mi-septembre 1991 le gouvernement américain a pris la décision d'annuler en
partie la dette du Cameroun, duKenya, du Ghana, deMadagascar, deMalawi, du Sénégal, de la
Tanzanie et de l'Ouganda pour un montant de 419 millions de dollars. En ce qui concerne la
Belgique, dès 1978, legouvernement appliquant une résolution du Conseil dela Conférence des
NationsUnies sur le commerce et le développement (n'^ 165 - SIX), a pris des mesuresd'allégement
de la dette des pays en développement particulièrement pauvres:
-il a annulé les intérêts dus sur des prêts au Bangladesh (58,8 millions de francs), au Kenya (4,5
millions de francs) et à la Tanzanie (4,8 millions de francs);
-il a refinancé une partie du service dela dette due parl'Inde (267 millions defrancs) et lePakistan
(16 millions de francs).
Enapplicatin delaloi du 13 février 1990, legouvernement belge a décidé d'annuler l'encours des
prêts octroyés à uncertain nombre depays pauvres et lourdement endettés d'Afrique au Sud du
Sahara; Bénin (115 millions de francs), Burundi (500 millions defrancs), Kenya (222 millions de
francs), Madagascar (75 millions defrancs), Mozambique (7millions defrancs), Niger (250 millions
defrancs), Rwanda (100 millions defrancs), Sénégal (100 millions defrancs), Tanzanie (1067
millions de francs), Zambie (90 millions defrancs) et [Zaire (5400 millions defrancs)]. AGCD,
Dimension 3, mars 1992.
-La Commission de réparation avait fixé à 132milliards de marks-or le montant dû par
l'Allemagne (plus lepaiement d'une taxe de 26% sur les exportations, pendant 42 ans, taxe qui fiât
ensuite réduite à 12%). Puis leplan Young a réduit cemontant à 121 milliards demarks-or (1930).
Mais l'Allemagne arrêta depayer le principal en 1932, et les intérêts en 1934. Une étude récente
montre qu'entre 1918 et 1932 l'Allemagne a payé 22.8 milliards de marks-or alors que 121 milliards
étaient effectivement dus. S.A. SCHUKER, American "Réparations" to Gtermany; 1919-33:
Implications for the Third-Worid Debt Crisis, Princeton Studies in International Finance n° 61,
Princeton University - Department ofEconomies, Princeton, July 1988, pp. 107-108; Voh' la
première partie Approche Historique, § 4.Le cas del'Allemagne, n°17 et s., supra.
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l'Allemagne dans les années 1920^313^ largement dépendante en fait des
prêts et investissements américains. Selon Chasseryi3i4, les
investissements des Etats Unis en Allemagne furent bien supérieurs aux
annuités payés par celle-ci au titre des réparations de guerre. Ceci est
confirmé par Schuker qui r\oX.Q'"American losses for the entire Weimar
Republic, may have run as high as 14 milliard RM (US$ 3.5 billion). In
price-adjusted terms, this sum approachedfour times the total assistance
that the United States government would provide to West Germanyfrom
1948 to 1952 under the much-heralded Marshall Plan, (in current
dollars, disbursements to West Germany under the European Recovery
Program totaled $1.389 billion)^^^^.
Après l'arrêt des paiements du gouvernement nazi en
1934, les alliés ont pratiquement renoncé au recouvrement des réparations,
sauf lors de la conférence de Londres sur la dette extérieure allemande de
1952 où une compensation très limitée^^iefut accordé.
On rejoint ici ce que nous avons dit de l'accord
intergouvememental sur le règlement de la dette allemande du 27 février
1953 (London Debt Agreement of 1953) et l'esprit jubilaire qui l'a
inspiré^^i'^ .
Ayant vu d'une part l'antiquité, l'universalité et
l'actualité de la vision du jubilé et d'autre part le problème de l'endettement
extérieur des Etats, endettement qui peut devenir grave dans une situation
de saturation des dettes. Il nous semble opportun de concilier l'apparition
d'xm droit transnational de l'endettement extérieuravec une vision
jubilaire. Comme l'a remarqué P. Weil on trouve dans la Bible un certain
nombre de "visions" qui sont au centre du droit international
contemporaini3i9. Ceci confirme l'actualité de l'apport de la Bible à l'égard
^^^^.-Sur le sujet voir S. A. SCHUKER, op. cit., pp. 82-105; E. ZALDUENDO, op. cit. pp. 107-
117; G. BIGGS, op. cit., pp. 131-156.
1314 _E CHASSERY, De 1914 àl'experience Roosevelt, Librairie Technique etEconomique, Paris,
1937, p. 225.
15._s.A.SCHUKER, op. cit., p. 119.
A. SCHUKER, op. cit., p. 118.
131^.-Cf. lapremière partie, §4, N° 2. Le remplacement des réparations par des bons, n° 23, supra.
l^l^.-D. CARREAU, La dette extérieure. Thème derecherche du Centre d'étude et de recherche de
droit international et de relations internationales, session de 1992. Académie de Droit international
à.Ql^diYldiyQ,Martinus NijhoffPublishers, Dordrecht, 1993, pp. 31-41.
131^.-La vision d'unjus gentium, c'est-à-dire "l'existence d'une sorte defonds commun de
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de la reconnaissance et du développement de nombre d'institutions et de
règles fondamentales de la société intemationale^^^o
Dans ce contexte, la notion de jubilé implique que
dans une situation de saturation des dettes, l'on adapte l'économie du
contrat à la capacité de paiement du débiteur en modifiant ses clauses
pour réaménager les prestations réciproques des parties dans le but de les
équilibrer.
Le même esprit a inspiré les règlements des dettes
de l'Italie, du Japon et de l'Autriche après la deuxième guerre mondialei32i.
Il a aussi été à la base de la renégociation de la dette indonésienne de
1970.
Dans ce dernier cas M. Herman J. Absi322(expert
indépendant chargé d'analyser le problème de l'endettement de l'Indonésie
et deproposer des solutions), était d'avis que le service de la dette basé sur
de nouvelles données ne devait pas représenter une charge excessive afin
de permettre un taux de croissance économique acceptable et que le ratio
du service de la dette ne devait pas dépasser 15 à 20% des recettes
d'exportation.
Sur la base de ces principes, M. Abs a formulé une
proposition prévoyant le remboursement du capital dans une période de 30
ans et l'effacement total des arriérés d'intérêts.
L'Allemagne, le Royaume Uni, la France et l'Italie
s'opposèrent tout d'abord à ce projet, craignant que ce cas ne devienne un
civilisation, unminimun moralau-dessous duquel l'homme m mérite pas son nom". Et la vision
d'une societas gentium, c'est-à-dire "l'unitéfondamentale du genre humain endépit d'une diversité
des nations, ou, si l'on préfère laformulation inverse, celle d'une pluralité de nations en dépit de
l'unitéfondamentale du genre humain". P. WEIL, Le judaïsme etledéveloppement du droit
international, i?C4D/, 1976-III, pp. 259-310.
1320 .rnmmft par exemple à propos du droit des traités, du droit de passage mnocent, des immunités
diplomatiques et des droits de l'homme dont les apports sont souvent assez révolutionnaires pour
l'époque (droit àun procès équitable, droit à l'intégrité, à laliberté età lasûreté de lapersonne
humaine)et encore des développements intéressants dans les domaines du droit du travail, du droit à
l'éducation et surla condition des étrangers. P. WEIL, op. cit., pp.278-289; D. CARREAU, Droit
International, op. cit., p. 11; Pour une analyse historique des influences des Institutions juridiques de
la Bible depuis le droit romain jusqu'au Moyen âge voir, J. RABINOWITZ, Jewish Law Its Influence
on the development ofLégal Institutions, Bloch Publishing Company, New York, 1956, 386 pp.
DELAUME, Légal Aspects of International Lending and Economie Development
Financing, OceanaPublications, N.Y., 1967, p. 342.
1322 .11 fut le chefde la délégation allemande à la Conférence deLondres de 1952 surlesdettes
extérieures allemandes)
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précédent pour d'autres Etats se trouvant dans une situation semblable,
mais acceptèrent finalement de renégocier sur cette base^^^s
1.- Le jubilé dans le contexte d'un droit transnational de l'endettement
extérieur
Le contexte se caractérise par une pluralité d'acteurs
(Etats, organisations internationales et banques commerciales) et par une
multiplicité de normes (traités, actes unilatéraux, contrats internationaux)
lesquelles ont acquis une qualification de normes juridiques de nature
coutumière pour la régularité qui on les pratique dans des instances
similaires1324
Le professeur Carreaui^^snote que "ces coutumes
financières n'appartiennent en propre ni à l'ordre interne ni à l'ordre
international; en outre, elles possèdent en raison de leur objet un très
fort élément d'extranéité, de sorte que, pour marquer leur spécificité, il
est approprié de les qualifier de transnationales au sens où l'entendait
Philip Jessup"^^^^.
Parmi ces normes coutumières on peut signaler au
titre des règles de procédure: le coutume de la renégociation, le monopole
de l'initiative de l'Etat débiteur en cas de renégociation, la renégociation
de toutes les dettes de l'Etat débiteur, l'obligation de négocier de bonne foi.
A titre des règles de fonds on notera: l'allégement de l'endettement de
l'Etat débiteur, la reconnaissance de créances privilégiées (FMI, Banque
mondiale), et l'égalité de traitement des créanciers (banques
commerciales).
Les PVD apparaissent comme des protagonistes
dans la formation de ce droit, tantôt comme créateurs de normes, tantôt
comme objet de celles-ci, et lui donne un caractère spécial.
1323 .p pazARTZIS, op. cit., p. 12.
D. CARREAU, La dette extérieure. Thème de recherche du Centre d'étude et de recherche
de droit international et de relations internationales, session de 1992. Académie de Droit
international de La Haye, Nijhoff, Dordrecht, 1993, pp. 31-37.
-Op. cit., p. 32.1326 _tt^l which régulâtes actions or events that transcend national frontiers". Transnational
Law, Yale University Press, 1956, p. 2.
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On rejoint ici les travaux des Nations Uniesi^^ven
vue de promouvoir l'instauration d'un nouvel ordre économique
intemationali328fondé sur l'équité et l'égalité souveraine, l'interdépendance,
l'intérêt commun et la coopération de tous les Etats.
L'un des documents le plus significatif en vue de la
réalisation de ces objectifs est la Charte des droits et des devoirs
économiques des Etats adoptée par l'Assemblée Générale des Nations
Unies, le 14 décembre 19741329, Cette résolution affirme que le nouvel
ordre économique en question exige l'établissement "de relations
économiques internationales plus rationnelles etplus équitables" (Art. 8),
le "progrès économique et social dans le monde entier" (Art. 9), "une
expansion et une libéralisation régulières et croissantes du commerce
mondial ainsi qu'une amélioration du bien être et des niveaux de vie de
tous les peuples". (Art. 14).
Certes, il n'y a pas d'unanimité quant à la valeur
juridique des résolutions.
Deux conceptions s'opposent à cet égard. Celle de la
plupart des pays industrialisés, selon laquelle les résolutions des Nations
Unies sont dépourvues de caractère exécutoire parce qu'elles sont de
simples recommandations. Elles peuvent, acquérir éventuellement la
valeur d'une coutume internationale si les conditions de celle-ci (répétition
et consensus des Etats) sont par ailleurs réunies.
Selon la seconde conception, à laquelle se rallient
les PVD, les résolutions sont l'expression de la volonté générale des Etats
et, à ce titre, elles constituent des principes généraux du droit ayant valeur
obligatoire: il n'est pas besoin que le consensus des Etats, qui existait au
1327 .YQjj. igg Résolutions suivantes: 1803 (XVII) du 14 décembre 1962;2158 (XXI) du 25
novembre 1966; 2386 (XXHI) du 19 novembre 1968; 2625 (XXV) du 24 octobre 1970; 2692
(XXV) du 11 décembre 1970, 3016 (XXVII) du 18 décembre 1972, et 3171 (XXVin) du 5 février
1974. n faut y ajouter la Résolution 330du 21 mars 1973 du Conseil de Sécurité. Pour une
collection des textes relatifs au NOEI, voir B. STERN,Un nouvel ordre économique international,
E'cowow/cfl, Paris, 1983.
1328 _La bibliographie surle sujet est très vaste, pour un aperçu général voir, R. BERMEJO, Vers un
nouvel ordreéconomique international, Ed. UniversitairesFribourg Suisse, 1982, 525 pp.; J.
CASTANEDA, La Charte desDroits et Devoirs Economiques desEtats, AFDI, 1974, pp. 31-56; M.
VIRAT TV La Charte des Droits et Devoirs Economiques des Etats, AFDI, 1974, pp. 57-77; A.
MAHIOU, Lesimplications du nouvel ordre économique et le droit international, RBDI, 1976-2, pp.
421-450.
1329 .Résolution 3281 (XXDC). Sur la valeur juridique des résolutions voirJ. CASTANEDA, La
valeur juridique des résolutions des Nations Unies, RCADI, 1970,1, pp. 211-331.
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moment du vote, soit renouvelé postérieurement et confirmé par la
pratique intemationalei33o.
La résolution 1803 (XVII) de 1962 sur la
souveraineté permanente des Etats sur les ressources naturelles et les
activités économiques, a été reconnue comme ayant valeur de droit
international positif dans la sentence Texaco Calasiatici^i.
En ce qui concerne la résolution 3281 (XVII) de
1974, dénommée, Charte des droits et des devoirs économiques des Etats,
les positions des pays industrialisés et des PVD se sont avérées
inconciliables en fonction de considérations d'ordre économique et
idéologique prises par les parties intéressés lors de la discussion de cette
résolution.
Le coeur du désaccord était la remise en cause de la
solution classique en matière de nationalisation: indemnité prompte,
adéquate et effective conformément au droit international.
En effet la Charte élimine dans son article 2, al.
2(c), toute référence à une règle de droit international et prévoit que l'Etat
nationalisateur doit verser une indemnité adéquate "compte tenu de ses
lois et règlements et de toutes les circonstances qu'iljugepertinentes".
Ce problème du point de vue de la pratique arbitrale
est résolu. Aucune sentence n'a pris la position de la Charte et la position
1330 _ph LEBOULANGER, Les contrats entre Etats et entreprises étrangères, Economica, Paris, p.
177.
-L'arbitre unique le professeur René-Jean Dupuy a noté:
84.-" (1) With respect ot thefirstpoint. Resolution 1803 (XVII) of14 December 1962 waspassed by
the Général Assembly by 87 votes to 2, with 12 abstentions. It isparticularly important to note that
the majority votedfor this text, including many States of the Third World, but also several Western
developed countries with market économies, including the most important one, the United States.
Theprinciples stated in this Resolution were therefore assented to by a great many States
representing not only ail geographical areas but also ail economic systems".
87.-"Ow the basis of the circumstances ofadoption mentioned above and by expressing an oplnlolutis
communis. Resolution 1803 (XVII) seems to this Tribunal to reflect the state ofcustomary law
existing in thisfield. Indeed, on the occasion of the vote on a resolutionfrnding the existence ofa
customary rule, the States concemed clearly express their views. The consensus by a majority of
States belonging to the various représentative groups indicates without the slightest doubt universal
récognition ofthe rules therein incorporated, i.e., with respect to nationalization and compensation
the use ofthe rules inforce in the nationalizing State, but ail this in conformity with international
law". R.-J. DUPUY, IIM, 1978, pp. 28 et 30. Dans la sentence LIAMCO le professeur Sobhi
Mahmassani a considéré que la résolution; "ifnot an unanimons source oflaw, are evidence ofthe
recent dominant trend ofinternational opinion conceming the sovereign right ofStates over their
natural resources" (§ 87-88).
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qui l'a emporté est le principe classique, consacré d'ailleurs dans la
résolution 1803, qui prévoit qu'en cas de nationalisation "/e propriétaire
recevra une indemnité appropriée, conformément aux régies en viguer
dans l'Etat auteur des mesures dans l'exercice de sa souveraineté, et
conformément au droit internationaF.
Cette solution a été confirmée dans la pratique
conventionnelle des Etats, par les dispositions, incorporées dans les traités
bilatéraux d'encouragement et de protection des investissements, qui
prévoient une indemnité adéquate en cas de nationalisation^^^^
D'autre part le principe de la souveraineté
permanente des Etats sur les ressources naturelles a été consacré dans le
droit interne de plusieurs pays, formant partie de leurs constitutions ou de
leurs codes d'investissements, comme par exemple aux Philippines, en
Indonésie et en Malaisie.
Tous ces développements ont contribué à ce que la
discussion sur la valeur juridique des résolutions soit devenue moins
relevante^^^^
En tout cas, nous tenons à souligner avec Blain
Sloan, que l'absence de force obligatoire des résolutions n'est pas
clairement démontréei"^
En outre, les résolutions sont un élément constitutif
de la formation accélérée de la coutume, comme l'a remarqué le professeur
D. Carreau.
"Ces 'résolutions' répétées, nonambiguës, adoptéespar lesEtats lesplus représentatifs, respectées
par les Etats dans leur pratique subséquente, sont ainsi susceptibles de contribuer à prouver
l'existence d'une règle coutumière, si ce n'est à la créer"^^^^.
A titre d'exemple, en dehors de la résolution 1803
déjà mentionnée, on peut citer encore la résolution 1514 de 1960 relative à
l'octroi de l'indépendance aux pays des peuples colonisés, qui a précisé la
portée du principe d'autodétermination et de son application dans les
relations coloniales.
On peut citer aussi l'émergence de la notion de
"zowe économique exclusive" en droit de la mer, à la suite de résolutions
SCHAPIRA et Ch. LEBEN, Le Droit International des Affaires, PUF, Paris, 1994, pp. 123-
124.
SORNARAJAH, The Climate of International Arbitration, ^ Arb., 1991, p. 72.
SLOAN, TheBinding Forceof a "Recommandation" of the Général Assembly of the United
Nations. BYBIL, V-XXV, 1948, pp. 14-16.
1335 .D, CARREAU, op. cit., p. 243.
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adoptées par des organisations internationales régionales dans les années
1970-1972. Très rapidement, la plupart des Etats maritimes ont adopté des
lois dans leur ordre interne afin d'instituer de telles zones qui aujourd'hui
sont devenues une institution coutumière du droit intemationali^^^.
Les résolutions adoptées par la CNUCED dans les
années 1968-1970 demandant des préférences commerciales généralisées
pour les PVD, ont donné lieu à une pratique concordante des pays
développés dans ce sens. A la fin 1975 il était déjà possible d'affirmer que
l'octroi de préférences commerciales en faveur des PVD était obligatoire
en vertu d'une règle coutumière^^^'^.
D'autre part comme l'a remarqué le professeur
Dupuy dans la sentence Texaco Calasiatic les résolutions peuvent avoir
une valeur de "/egeferenda", "it appears essential to this tribunal to distinguish
between those provisions stating the exsistence ofa right on which the generality of
the States has expressed agreement and those provisions introducing new principles
which were rejected by certain représentative groups of States and having nothing
more than a de lege ferenda value only in the eyes of the States which have adopted
them
Ainsi on peut affirmer que les résolutions tendent à
préparer la légalité de demain, constituent aujourd'hui xm programme
d'action ou simplement l'aspiration de la majorité des Etats, et qu'elles
peuvent devenir droit positif, soit par la consécration au niveau législatif
interne, soit par l'application d'un tribunal arbitral ou étatique, ou bien par
l'acceptation dans la pratique international des Etats.
Parfois cette tendance a une valeur morale, comme
dans les cas des codes de bonne conduite pour encourager les Etats
membres à adopter les législations dans la matière avant que l'adoption de
tels principes ne donne lieu à des normes coutumières ou à des principes
généraux de droit.
En d'autres termes l'une des sources de ce droit
transnational de l'endettement extérieur pourrait être constitué par
l'ensemble des résolutions de l'assemblée générale des Nations Unies
adoptées en vue de l'instauration d'un nouvel ordre économique
international.
1336..D, CARREAU, op. cit., p. 244.
1337 .D. CARREAU, Idem, Ib.
1338 ./XM, 1978, p. 30.
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Les principes directeurs qui doivent permettre
l'instauration d'un tel ordre économique sont notamment l'affirmation de
l'égalité souveraine de tous les Etats, la participation de toutes les parties
intéressées dans les solutions à trouver aux problèmes économiques (y
inclus le problème de la saturation des dettes) et la coopération de ces
mêmes parties en vue de combattre le sous-développementi339.
2.-La remise des dettes
Dans le cadre d'une vision jubilaire, l'annulation
totale ou partielle de la dette paraît être une mesure incontournable pour
résoudre la question de la saturation de dettes de manière définitive ou au
moins à long terme.
Cette solution radicale trouve son fondement dans
des considérations de justice. Il est profondément inique d'imposer à des
générations l'obligation de payer une dette toujours en croissance, si le
bien être de ces populations doit être gravement compromis par le strict
respect de celle-ci. 1340
Par ailleurs, la remise trouve sa justification à la fois
dans les erreurs d'évaluation et les imprudences commises par les
créanciers et les débiteurs; les premiers pour avoir prêté sans discernement
et les seconds pour n'avoir pas su éviter ni gérer la situationi34i.
L'expérience historique montre que les montants de
la remise sont variables. Pour avoir un impact positif sur le redressement
de l'économie du pays concerné, elle doit toutefois être suffisamment
importante son but étant de restaurer la solvabilité du pays et la confiance
des investisseurs tant publics que privési342.
1339 -ph LEBOULANGER,Les contrats entre Etats et entreprises étrangères, Economica, Paris,
1985, p. 173.
1340 aGO cité par A. KABORÉ inLégitimité ouillégitimité de la dette du Tiers Monde,
Archimède et Léonard N°9, AITEC, 1992, p. 107.
1341..D. CARREAU, op. cit., p. 34.
^ '^^ ^.-Le principe debase de l'Accord deLondres conclu le 7 février 1953 prenait encompte la
situation économique générale de la R.F.A. à l'époque et visait à favoriser le rétablissement de
relations financières et commerciales normales entre la R.F.A. et les autres pays. M. FABER,
"Renégociation des dettes publiques. L'Accord deLondres de 1953 et le règlement indonésien de
1970 offrent-ilsdes indications sur la conduite à suivre pour résoudre les problèmes actuels de
l'endettement?". Finance et Développement, décembre 1990, n° 4, pp. 19-21.
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Les cas de l'Allemagne et de l'Indonesie peuvent être
une fois encore cités en exemple.
Selon les estimations, le total de la dette allemande
s'élevait à 29,5 milliards de deutsche marks avant l'Accord de Londres et
14,3milliards après. L'annulation représentait donc déjà plus de 50%"«^
mais la réduction globale de la dette extérieure allemande par rapport aux
termes contractuels initiaux fut d'environs 70%i3^.
Les techniques utilisées pour atteindre ce résultat
consistèrent à renoncer à la capitalisation des intérêts sur les arriérés
d'intérêts, à réduire les taux d'intérêts, à éliminer la clause or, à allonger les
échéances, à annuler purement et simplement certaines créances et à
suspendre les paiements jusqu'à l'arrivée d'un événement fort improbable.
Par exemple, la suspension du recouvrement des obligations émises par
l'Etat de Prusse (inexistant dans la R.F.A.) qui avait été mise en demeure
depuis 1936, jusqu'à la réintégration de celui-ci (maintenant partagé entre
la Pologne et la Russie). Et à ce moment là, renégocier le paiement de ces
obligations"45.
Les modalités du règlement indonésien, quant à lui,
ne sont pas très éloignées de celles qui fiirent proposées à l'Allemagne:
allongement des échéances; droit de différer à trois occasions le paiement
de 50% des annuités jusqu'aux huit dernières années (1992-1999) en
payant sur ces reports 4% d'intérêt; consolidation des intérêts dus en une
somme globale qui ne portait aucun intérêt mais qui devait être
remboursée en quinze versements annuels égaux, la première échéance
étant fixée à quinze ans (soit en 1985); annulation de certaines créances.
Ces mesures ont abouti à un allégement de la dette de 57%i346.
Il a été reconnu officiellement dans le cadre du Plan
Brady qu'il était nécessaire de réduire la dette et les intérêts pour
solutionner la crise de l'endettement des PVD. Cependant une réduction
d'environs 25% ne semble pas suffisante, comme l'a démontré de manière
dramatique le cas du Mexique.
1343 .M, FABER, op. cit., p. 20.
S. MICALI, op. cit., p. 15.
E. ZALDUENDO, La Deuda Extema, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1988, p. 234.
1346 .p pazARTZIS, op. cit., p. 13.
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L'adoption d'un principe d'annulation globale des
créancesi347 dans un esprit jubilaire, c'est-à-dire au dessus de 50% pour les
pays très endettés, apparaît vitalei348.
Ceci suppose une coopération étroite entre toutes les
parties parce qu'une solution de ce type implique l'élaboration et
l'application d'un plan de redressement économique à respecter par le pays
débiteur ainsi que le soutien des ressources des institutions financières
internationales et des banques commerciales.
3.-L'adaptation de l'économie du contrat à la capacité de paiement de l'Etat
débiteur
Une vision jubilaire implique que la solution au
problème du service de la dette soit recherchée dans le contexte global du
redressement économique de l'Etat débiteur dont le rétablissement de la
balance des paiements en sera une des conséquences. Par conséquent, le
remboursement de la dette doit être parfaitement ajusté à la capacité de
paiement de l'Etat débiteur, 15 à 20% des recettes d'exportation est un
chiffre qui peut être retenu à titre indicatif
Cependant il pourrait arriver que les résultats
escomptés ne soient pas immédiats. Afin de remédier à cette situation, le
contrat devrait permettre au pays débiteur de différer les versements dus si
nécessaire dans le cadre de modalités préétabliesi^49
1347 -Dette publique et privée ensemble.
1348 D. ROGERS du cabinet d'Avocats Arnold & Porter, N.Y. est de l'avis que le Mexique a
besoin d'un allégement d'au moins 66%, Veja, Sâo Paulo, 12 avril 1989. Le professeur L. KLEIN de
l'université dePennsylvanie (prix Nobel d'économie 1980) estcatégorique : "Notre seule chance,
c'est demettre aupointun système degestion de la croissance dans les P.VD. Comment? Enayant
recours à ce que j'appellerais le "dépôt de bilan" despays endettés. Et les mettre à l'abri des
créanciers. Nousprendrions ainsi, caspar cas, chacune decesdettes, nous évaluerions cequi,
raisonnablement, peutêtre remboursé, et ce dont les créanciers ont besoinpourne pas couler. Et
nous effacerions tout lereste. "Nouvel Observateur, 4-10 avril 1986. Le président des Etats-Unis J.
CARTER a déclaré: "//fautfaire pression sur le G-7pour qu'ilait une grande réduction de la dette
des pays qui non seulementfontface à lafaim, mais qu'utilisent la moitié de leurs recettes
d'exportationpourpayer leservice de la dette". Revue Isto é, 30 juin 1993, p. 8. En ce qui concerne
ladette delaRussie J. ATTALI président à l'époque, de laBanque européenne dereconstruction et
de développement ( Berd) a déclaré: "Ilfaut remettre le compteur à zéro, comme avec l'Allemagne
de Weimar oucelle de 1945", quoique peu après il ait démenti cette déclaration parl'intermédiaire
d'unporte-parole. Le soir, lundi 22 mars 1993.
1349 .p pazARTZIS, op. cit., p. 12.
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Une autre solution consisterait dans l'inclusion d'une
clause de hardship^^^^ permettant une réadaptation du contrat si des
circonstances particulières l'exigenti^si.
4.-Le réaménagement du contrat en vue de rétablir l'équilibre des
prestations.
Une solution jubilaire du problème de saturation
des dettes exige une possibilité de réaménager le contrat dans le but de
rééquilibrer certaines clauses.
Si les banques n'acceptent généralement pas de
modifier la clause du choix du droit applicable ni la clause d'élection de
for pour les raisons déjà évoquées, les derniers contrats signés par le
Brésil, l'Argentine, le Mexique, le Venezuela, les Philippines et le Costa
Rica dans le cadre du Plan Brady montrent qu'il est possible de réviser et
modifier certaines clauses importantes du contrat, comme celles relatives
au taux d'intérêts et ou à l'échéance du contrat.
Ainsi dans le cas du Brésil, le rendement de certains
titres {Bonus ao Par^^^^, Bonus de Reduçào Temporâria de Juros^^^^ e o
Bonus de Reduçâo Temporâria de Juros com capitalizaçâo^^^^) sera établi
à taux d'intérêts fixe, l'échéance étant fixée à 30 ans pour les premiers et à
vingt ans pour les derniers.
L'histoire et la pratique récente autorisent à affirmer
qu'en arrivant à une situation de saturation de dettes les débiteurs ne
peuvent plus payer leur créanciers dans les conditions financières et
^^^^.-Sur le sujet voir M. FONTAINE, Droit des Contrats Internationaux Analyse et rédaction de
clauses, FEC, Paris, 1989, pp.249-285.
MORALES, The German Debt SetUement of 1953: Some Guidelines for the Current Debt
Crisis, Centre d'Etude et de Recherche de Droit Intematinal et de Relations Internationales, 1992.
Académie de Droit International de La Haye.
1352 -Taux fixe jusqu'à l'échéance en2024, (4% lapremière année; 4,25% la deuxième, 5% la
troisième; 5,25% la quatrième; 5,5% la cinquième; 5,75% la sixième et 6% jusqu'à l'échéance).
^^^^.-Taux d'intérêts fixe les premiers six ans (4% lapremière et ladeuxième année; 4,5% la
troisième et la quatrième, 5% la cinquième et la sixième et LIBOR plus 0,8125 jusqu'à l'échéance en
30 ans).
^^^^.-Taux d'intérêts fixe (4% la première et deuxième année; 4,5% la troisième et la quatrième, 5%
la cinquième et la sixième, à partir de la septième année le taux sera de 8% jusqu'à l'échéance en
2014).
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juridiques initiales. Un assouplissement des conditions de la dette
s'impose par conséquent . Dans la crise actuelle, ce constat se retrouve
officiellement dans le Plan Brady de 1989.
Dans une perspective réaliste et pragmatique, les
débiteurs peuvent améliorer sensiblement leur position dans les contrats de
prêt, en renégociant habilement certaines clauses par exemple:
i) clause d'élection de for:
Une alternative à la désignation du for des prêteurs
consiste à recourir à l'arbitrage international. A défaut de choix de la loi
applicable, les arbitres généralement prennent en considération le droit des
parties concernées.
Ainsi l'article 42-1 de la Convention de Washington
de 1965 sur le règlement des différends relatifs aux investissements entre
Etats et ressortissants d'autres Etats (arbitrages CIRDI)i355pi-évoit que:
"sauf accord entre les parties sur les règles de droit qu'elles entendent
adopter, le tribunal applique le droit de l'Etat contractant partie au
différend ainsi que lesprincipes du droit international en la matière".
Les contrats conclus entre le Brésil et les banques
créancières, le 15 avril 1994, comportent une clause arbitrale^^se conforme
au Règlement d'arbitrage de la Cormnission des Nations Unies pour le
droit commercial international (CNUDCI). Ils constituent à ce titre un
précédent notable, même si le droit applicable dans ces contrats est celui
de l'Etat de New York. Il se crée ainsi une tendance, voire une coutume,
en vue d'éloigner des tribunaux du pays des banques prêteuses, le
règlement d'un litige éventuel. La pratique a démontré d'ailleurs qu'ils ne
sont pas impartiaux.
^^^^.-Sur lesujet voir B. GOLDMAN, Le droit applicable selon laConvention de laBIRD du 28
mars 1965, pour lerèglement des différends relatifs aux investissements entre Etats et ressortissants
d'autres Etats" in Investissements étrangers et arbitrage entre Etats et personnes privées, Pédone,
Paris, 1969; G. DELAUME, LeCentre international pour le règlement des différends relatifs aux
investissements, (CIRDI) Clunet, 1982, p. 776 et s.
1356 .Demême leDeposit Facility Agreement de 1983, 1984, 1986 e 1988 conclu entre leBrésil et
les banques commerciales comporteune clause arbitrale.
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ii) Negative Pledge:
Deux raisons justifient l'exclusion pure et simple de
cette clause. D'abord elle occasionne des effets anti-productifs au pays
débiteur à cause des sévères restrictions qu'elle impose à la liberté de
mouvement économique^^s?. Ensuite, elle ne constitue pas une garantie
satisfaisante pour les banquesi^^s.
En dehors du précédent de la Banque Mondiale que
nous avons évoqué, l'initiative Brady préconisait en 1989 un abandon
général des clauses relatives à la participation proportionnelle de paiement
et à la negative pledge pour trois ans, de façon à ce que les accords sur la
réduction de la dette puissent être élaborés, car la sharing clause et la
mandatory prepayment clause empêchent de mener une politique de
remise de dettes.
iii) Sharing clause et Mandatoryprepayment clause:
Les banques qui acceptent de renoncer à une partie
de leurs créances attendent évidemment des avantages en contre partie
par rapport à d'autres créanciers, comme l'octroi de garanties sur les
créances restantes. Cependant, cet arrangement irait à rencontre de la
negative pledge.
Une alternative serait de payer immédiatement les
créances restantes avec escompte, mais cela méconnaîtrait aussi la sharing
clause qui impose le partage des versements reçus avec toutes les banques,
ainsi que la mandatory prepayment clause (clause de remboursement
anticipé obligatoire) qui impose des paiements correspondants aux autres
consortiums ou aux autres créanciers faisant partie d'autres contrats de
renégociation.
C'est pour ces raisons que lors de la renégociation de
la dette des Philippines (1989/90), la portée de ces clauses furent limitées.
PEIGNEY, Aspects juridiques de la réorganisation des créances bancaires sur des emprunts
étatiques, JDAI, 1985, p.357; C.T.EBENROTH, L'abandon du traitement égal des banques de crédit
dans la crise internationale de la dette, DPCI, 1992, p. 243.
1358 .Ainsi parexemple une exception à laNPC permet les opérations liées pour garantir leprix
d'achat de biens ou de crédits acquis par le biais d'importations, mais seuls les biens acquis de cette
façon peuvent servir de garantie. Or ces biens n'offrent pas une garantie satisfaisante, car une fois en
possession du pays débiteur, ils sont généralement situés sur son territoire. C.T.EBENROTH, op.
cit., p. 251.
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Ainsi le pays pouvait engager jusqu'à US$ 1,5 milliard au maximum dans
toute transaction servant à réduire l'endettement ou le poids des
intérêts^^^^. En outre, les Philippines pouvaient utiliser US$ 150 millions
par année civile sans respecter les limitations imposés par ces clauses. Le
pays pouvait enfin garantir des nouveaux crédits jusqu'à un montant total
de US$200 millions par an.
Dans le cas de la renégociation du Mexique
(1989/90), la mandatoryprepayment™ clause et la sharing clause furent
simplement exclues des contrats d'échange de l'ancienne dette par titres (à
savoir Discount, Par and New Money).
En ce qui concerne la sharing clause cependant, les
paiements effectués avant l'échéance restaient soumis à des restrictions^^éi.
En tout cas il était permis de racheter des
obligations de n'importe quel créancier, à condition que celui-ci n'ait pas
d'arriérés de paiement d'intérêts.
Quant à la negative pledge le catalogue des
exceptions fut élargi. Cependant la plus grande limitation imposée au
Mexique était de ne pouvoir utiliser comme garantie, les créances issues
de la vente d'hydrocarbures^^^^
iv) Clause de hardship
La clause de hardship a un rôle capital à jouer dans
le réaménagement d'un contrat à long terme après la survenance
1359 _Lgg fonds devaient provenir desources étrangères officielles. Une fois ces fonds épuisés, mais
au plus tard au 1er. janvier 1992, ces mesures de réduction de dette ne pouvaient se poursuivre que
dans la limite deUS$ 300millions par an, le pays pouvantt à cemoment reprendre l'utilisation de ses
propres réserves de devises. Second Amendement aux Restructuring Agreements, p. 3; Second
Amendement to CréditAgreements: Available Debt Réduction Resources, p. 5.
1360 _cela signifie que les paiements effectués aux banques n'ayant pas participé au réajustement
n'ont aucun effet surlescréances desporteurs des nouveaux titres. Ona retenu cette clause dans les
nouveaux contratsde refinancement. Mais ellene prendraeffet que dans le cas de paiements avant
terme pour des créances concernant leFMI, laBanque Mondiale ou d'autres créanciers publics.
Section 4.02 de l'accord de 1989-92 Crédit Agreement et Onlending andTradeCrédit Agrement.
1361 -Le Mexique peut surlabase d'une option d'achat, amortir ses obligations à l'avance,
néammoins lorsqu'il s'agit d'un amortissement partiel, l'Etat doit payer tous ses créancers
proportionnellement. Cf Discount and Par Bond Exchange Agreement, Exhibit lA, p. 14 et S.; New
Money Bond Subscription Agreement, Exhibit, p. 9 et s.
1362 .Voir par ex. lasection 9.04, article IX, du Multi-Year Restructure Agreement 1989-92 et la
section 7.02(a) du Crédit Agreement 1989-92.
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d'événements d'ordre économique, financier ou monétaire qui viennent à
ébranler l'économie du contrat.
Jusqu'ici, cependant les banques ont imposées des
formules unilatérales. Ainsi, en cas de survenance de pareils événements
tous les coûts supplémentaires qu'auraient les prêteurs sont transférés à
l'emprunteur. Ces formules ne prévoient aucune hypothèse dans laquelle
l'emprunteur puisse invoquer le changement des circonstances pour
demander la révision du contrat.
Une solution jubilaire implique donc que les deux
parties puissent également invoquer cette clause et que les coûts qui
découlent des circonstances nouvelles soient partagés.
D'autre part, si des changements favorables viennent
à profiter l'emprunteur, comme par exemple une augmentation des recettes
des exportations de matières premières, elles doivent bénéficier
premièrement le développement économique du pays débiteur au lieu
d'être transférés aux créanciers.
5.- Conditions d'application d'un jubilé au problème de la dette
L'application d'un jubilé ne peut pas entraîner la
perte de confiance des institutions financières dans le pays bénéficiaire, ce
qui tarifait le transfert des ressources financières.
Elle ne peut pas non plus favoriser l'imprévoyance,
ni l'irresponsabilité des classes dirigeantes des PVD, ceux-ci pouvant être
tentés de s'engager légèrement si ils savent que leurs obligations seront
allégées voire effacées.
Pour cela deux principes doivent être respectés: que
les contrats originaux demeurent pleinement exécutoires et que l'Etat
débiteur accepte de se soumettre à un plan de redressement économique.
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5.1.-Les contrats originaux demeurentpleinement exécutoires.
Si les conditions financières des contrats sont
modifiées dans le processus de renégociation, cela ne signifie évidemment
pas que les contrats de prêts originaux ont perdu leur caractère
obligatoire. Leur exécution est simplement suspendue à la condition que
l'Etat débiteur respecte ses nouveaux engagements.
Ce principe capital pour les créanciers a été
consacré par la jurisprudencei363. C'est un moyen de pression juridique
redoutable contre l'Etat débiteur pour l'inciter à négocier de nouvelles
conditions et à les respecteri364; s'il ne le fait pas, les contrats originaux
(plus défavorables) pourront être exécutés.
Comme le remarque le professeur Carreau, "Ce
principe élémentaire et à la base de tout engagement contractueljoue ici
un rôle crucial; c'est en effet la menace de l'exécution forcée de contrats
financiers valablement conclus qui constitue le moyen de pression
juridique leplus sérieux à l'encontre de l'Etat débiteur"^^^^.
Dans l'Accord de Londres sur les dettes extérieures
allemandes comme dans la renégociation de la dette indonésienne, ce
principe a été observé^^^^.
5.2.-L'Etat débiteur doit se soumettre à un plan de redressement
économique.
En faisant une comparaison avec l'organisation
interne des faillitesi367 il apparaît que le pays débiteur bénéficiaire d'un
1363 -Aiiied Bank v. Banco Agricola de Cartago (on rehaering) U.S. Court ofAppeals, Second
Circuit, 18 mars 1985, 733 F. 2d. 23 (2d Cir. 1984) et in/.Z.M, vol. 24, mai 1985, pp. 762-768. La
Cour a considéré que; "The entire strategy isgrounded in the understanding that, whileparties may
agrée to remgotiate conditions ofpayment, the underlying obligation topaynevertheless remain
valid and enforceable". Ibid, p.765.
CARREAU, La dette extérieure, op. cit., p.34.
I365..ibid, p. 34.
1366 -L'Accord et les Annexes I et II prévoient qu'en dehors des matières traitées dans ces
intruments, les conditions des contrats deprêts originaux seront maintenus. Cf. P. PAZARTZIS, op.
cit., p. 8.
i^^^.-Sur lesujet voir Sovereign Bankruptcy: Examining the United States Bankmptcy System as a
Forum for Sovereign Debtors, Law andPolicy InternationalBussiness, vol. 22, 1991, pp. 107-132;
C. DECHSLI, Procédural Guidelines for Renegociating LDC Debt. An Analogy to Chapter 11 ofthe
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jubilé, comme une entreprise en difficulté, doit faire des efforts pour
assainir son économie moyennant la coopération de ses créanciers et des
institutions financières internationales. En contrepartie d'un allégement de
sa dette, il doit s'engager dans un strict programme de remise en ordre,
sous le contrôle du juge^^^s cormaît le rôle joué par le FMI en ce sens
depuis le début de la crise. En effet, les banques ont subordonné les
décaissements effectués dans le cadre de nouveaux prêts à l'adoption des
accords que le Fonds a approuvés pour appuyer la mise en oeuvre des
programmes d'ajustement structureli369 dans les Etats membres débiteurs.
Elles considèrent en effet le pouvoir de contrôle du Fonds sur ces derniers,
comme une garantie solide et efficace de leur remboursement à terme^^^o
Cependant, un Etat souverain ne peut pas être réduit
à une simple entreprise même si la situation de cessation des paiements est
comparable^^^i.
En prenant l'exemple du cas de l'Allemagne et de
l'Indonésie, on pourrait envisager de mettre en place une conférence
internationale ou bien de nommer un tiers qui pourrait proposer des
solutions.
Ainsi l'élaboration de concert avec tous les acteurs
d'un plan de redressement économique dont le contrôle de son application
serait confié au FMI serait facilitée.
Quoi qu'il en soit, le principe de base doit être
maintenu: le remboursement des créanciers ne peut pas compromettre le
démarrage économique du pays débiteur. En outre, ce plan doit satisfaire
aussi les créanciers de manière que ceux-ci puissent continuer à apporter
leur confiance et leur soutien aux pays concernés.
u. s. Bankruptcy Reform Act, Virginia Journal ofInterantionalLaw, vol. 21, 1981, pp. 305-341.
1368 .D. CARREAU, op. cit., p. 36.
1369 _pour une critique de ces programmes voir S. GEORGE et F. SABELLI, Crédits sans
frontières. La religion séculière de la BanqueMondiale. Ed. La Découverte, Paris, 1994. T.
FERGUSON, The Third World and decision-makingin the IMF. The quest for full and effective
participation, Sinter, London 1988; J. DOLLINGER, A Divida Extema Brasileira - Soluçâo pela via
Arbitral, Ed. Nova Fronteira, Rio de Janeiro, 1988.
1370 _w, ROBICHEK, TheInternational Monetary Fund: AnArbiter in theRestructuring Process,
Columbia Journal of Transnational Law, 1984, p.150; D. CARREAU, T. FLORY et P.
JUILLARD, Droit International Economique, LGDJ, Paris, 1990, p. 397.
1371..D. CARREAU, op; cit., p. 37.
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§ 3. Les conséquences de l'application d'un jubilé pour les banques.
Il nous semble opportun de réfléchir brièvement aux
conséquences de cette solution jubilaire pour les banques.
A notre connaissance, aucune banque n'a fait faillite
à cause d'un défaut de paiement d'un ou plusieurs PVD.
La dette des PVD qui s'élève à environ 1.4 billion de
dollarsi^^^j-epj-ésente moins de 15% du total de l'endettement mondial. Si
l'on compare ce chiffie avec le montant total de l'endettement public
américain qui atteint 10.6 billions de dollars (175 % du l'on doit
conclure que le volume de la dette des PVD ne représente qu'une partie
marginale de l'expansion globale du créditi374.
En ce qui concerne les créances des banques
commerciales, environ 480 milliards de dollars sont dûs par les PVD, soit
seulement 18,5% du total.
D'autre part, après la crise de l'année 1982, on
constatera que les crédits nets des banques privées aux PVD non membres
de l'OPEP ont fort diminué: de 44 milliards en 1981 à 3 milliards en
19891375 Le flux actuel du crédit est canalisé vers quelques pays en
développement d'Asie où les emprunts ont atteiat la somme record de 49.6
milliards de dollars en 1995^376
Lors de l'éclatement de la crise, à la fin de l'année
1982, le risquei377était réel que le Mexique et les autres grands
1^72 .Banque Mondiale, Rapport Annuel 1993, p. 34.
^^73 .Banque desRèglements Internationaux, 64 e. Rapport Aimuel, Bâle, 13 juin 1994, p. 38.
1374 _j) hORMAN, Enterrez la dette, pas le Tiers Monde, Actualités GRESEA, Juin 1992, p. 36.
^^75 _La plupart des prêts encore consentis firent partie des programmes de réaménagement de la
dette. World Debt Tables 1990-91, vol. 1, p. 16.
1376 _Lgg crédits ont été très concentrés sur la Thaïlande 20 milliards, la Corée du Sud 15,2 milliards
et la Chine 7,8 milliards de dollars. Banque des Règlements Internationaux, 65e. Rapport Annuel,
Bâle, 12juinl995,pp. 189-191.
1377 _Les contrats de prêts internationaux présentent un risque de défaillance de l'emprunteur (risque
commercial) qui, dansune échelle progressive, a été classifié comme :
a) im risque d'insolvabilité caractérisé par le fait que la dette contractée dépasse la capacité de
paiement du pays, quelque soit son échéancier;
b)unrisque d'illiquidité; unpays solvable est dans l'impossibilité temporaire defaire face à ses
obligations financières;
c)un risque de répudiation, c'est le choix délibéré du pays débiteur dene pas honorer ses
engagements. J. C. BERTHELEMY, op. cit., p. 75. D'autre part il y a aussi le risque de souveraineté
(risque juridique), selon lequel l'Etat par l'exercice de son pouvoir de police essaie de se soustraire à
l'exécution du contrat. Surle sujet voirD. CARREAU, Th. FLORY et P. JUILLARD, Manuel de
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emprunteurs (Brésil, Argentine, Philippines, etc.) non seulement ne
remboursent plus le capital mais aussi cessent de payer les intérêts. Dans
ces conditions, les banques auraient dû constituer de très importantes
provisions qui auraient entraîné immanquablement des pertes
d'exploitation. De plus, ces pertes n'auraient pas pu être épongées par les
fonds propres des banques. Pour les grandes banques américainesi^^s^
l'encours de prêts montait rien que pour le Mexique, le Brésil et
l'Argentine globalement considérés, à environs 180% de leurs fonds
propres (capital et réserves comprises)i379.
Cependant, depuis ce moment, les banques
créancières ont cherché à se provisionner à l'égard de créances douteuses
des PVD. Ainsi la Citicorp, en mai 1987 a pris la décision d'augmenter de
3 milliards, ses provisions pour risques de non-recouvrement de
créances^^so. Cette décision a été suivie par d'autres banques^^si.
Selon une étude réalisée à l'automne 1989 par la
société financière américaine Merril Lynch sur les cinquante-cinq plus
importantes banques dans le monde, un tiers d'entre elles pourraient
simplement effacer de leur bilan leurs créances sur les PVD sans avoir à
lever de fonds propres, 25% pourraient le faire en augmentant seulement
de 15% leurs fonds propres. Et seulement 25% d'entre elles seraient
obligées d'accroître leurs fonds propres de plus de moitiéi382.
La situation des banques aujourd'hui est beaucoup
plus favorable pour d'autres raisons: exercice d'un contrôle interne plus
strict des institutions financières dans l'octroi des crédits aux PVD dont le
volume a diminué drastiquement depuis la fin 19821383^ adoption d'une
politique régulier d'évaluation du risque-pays, exercice d'un contrôle
Droit International Economique, L.G.D.J., Paris, 1990, pp. 498-501.
1378 _ii gt^gj^ (jgg neufbanques; Bank ofAmerica, Citibank, Chase Manhattan Bank, Manufacturers
hanovert, Morgan Guaranty, Chemical Bank, Continental lUinois, Bankers Trust et First National
Bank of Chicago.
13'79.-p. AUVERNY-BENNETOT, op. cit., p. 73; P. H. DEMBINSKI, op. cit., p. 79; M. MOFFIT
op. cit., p. 225; J. C. EBENROTH et G. GAND^ÙlA, El Plan Brady yla negociaciôn de la deuda
mexicana, Comercio Exterior, México, abril de 1990, p. 305.
1380 _The New York Tinies-20 mai 1987, "Citicorp Accepts a Big Loss Linked to Foreign Loans".
AUVERNY-BENNETOT estime que les provisions constituées entre fin 1982 et 1989
furent de l'ordre de 150 milliards de dollars, op. cit., p. 70.
1382 .p AUVERNY-BENNETOT, ibid.
1383 -Word Debt Tables 1990-91, vol. 1,p. 16. En 1982 les créances des banques commerciales en
Amérique latine représentait 10% du total, en septembre 1990 elles ne représentait que 3,2 %.
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externe par les autorités bancaires et financières nationales, et adoption de
mesures préventives au niveau international.
1.- L'analyse du risque-pays
Le fait que l'emprunteur soit un Etat, présente
évidemment des risques pour les banques prêteuses. Le risque politique
résultant des mesures politiques ou économiques qui pourraient être prises
en vue de diminuer la capacité d'honorer ses engagements^^^^ et le risque
de souveraineté (en général la garantie offerte par les Etats aux banques
prêteuses est leur seule crédibilité) ont été amalgamés sous l'expression de
"risque-pays", dont l'analyse après la crise mexicaine de 1982, prend une
place importante dans la politique de crédit des banques^^ss.
Les analystes du risque-pays se penchent sur trois
secteurs.
Premièrement, sur la situation économique du pays
concerné, qui englobe les aspects tant structurels que stratégiques,
permettant de se faire une idée de la solvabilité du pays. Parmi les
indicateurs le plus utilisés, on citera le PIB par habitant, la croissance
économique réelle, le taux d'investissement, l'inflation, le déficit public et
la réglementation des changes.
Deuxièmement, l'analyse porte sur la situation
financière du pays pour déterminer la liquidité et le degré d'endettement
qui en découle. Les indicateurs étudiés en l'occurrence sont notamment, le
ratio exportations-importations, le taux de couverture des importations et
le ratio dette-recettes d'exportation.
L'évaluation porte enfin sur le secteur socio-
politique. Parmi les indicateurs examinés figurent le régime
gouvernemental, l'orientation idéologique, l'existence de tensions internes
et/ou externes et la politique suivie à l'égard des créanciers étrangers.
La tendance actuelle est d'adopter une méthode
d'évaluation qualitative et quantitative^^^é la plus concise et la plus précise
WALTER, Country Risk and International Bank Lending, University ofIllinoisLaw Review,
1982, pp. 71-88.
1385 .p H. DEMBINSKI, op. cit., p. 11.
1386 _Sur le sujet voir, S. HEFFERNAN, Sovereign Risk Analysis, London, 1986, pp.66-73; R.
TAFFLER et B. ABASSI, CountryRiski a model of economic performance related to debt servicing
capacity. Journal ofthe Royal Statistical Society, 1984, volume 4, pp. 541-568; G. BIRD, New
Approaches to Country Risk, Bank Review, October 1986, pp. 1-16.
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possible. La Générale de Banque en Belgique a par exemple adopté le
"Country Risk Assessment^^ '^^ " basé sur un modèle économétrique
(^'analyse logit") et sur un fichier de données de 45 indicateurs
économiques financiers et socio-politiques afférents à 94 pays.
Cette panoplie s'avère cependant parfois insuffisante
pour appréhender la complexité de la réalité. Suivant cette méthode, la
Générale de Banque concluait en 1990 que le Brésil présentait un risque
de problèmes de paiement de 99% en revanche la situation du Mexique
était plus favorable, puisque le risque de non payement était évalué à 38%.
Comme on le sait, la situation du Brésil a évolué depuis lors plutôt
favorablement, et le Mexique a été à la source de la panique financière de
l'hiver 1994-951388.
Ceci confirme que "les méthodes d'appréciation du
risque pays se heurtent à des obstacles conceptuels et techniques quasi
insurmontables, ce qui explique qu'elles sont (encore) loin d'avoir la précision des
méthodes de quantification du risque queprésente les débiteurs nationaux" .
Quoi qu'il en soit lorsque le recouvrement de la
créance ou le paiement des intérêts y afférant apparaissent comme
douteux, la banque doit constater en termes comptables la diminution (non
irréversible) de la valeur de ces actifs douteux. Elle doit constituer une
provision pour créance douteuse en inscrivant le montant au débit de son
compte de résultat. La constitution de provisions diminue donc les
résultatsi39o.
Cependant dans plusieurs pays (France, Etats-Unis,
Royaume-Uni) les provisions sont déductibles du revenu imposable dans
les limites fixées par les autorités fiscales du pays. On rejoint ici le
contrôle exercé par les autorités bancaires et financières nationales.
1387 .Bulletin de laGénérale de Banque N° 319, pp.3-8.
1388 _0n peut se demander si les indicateurs étaient trompeurs, si c'est lemodèle économétrique qui
a échoué, ou si plutôt l'interprétation des économistesétait erronée. Nous laissonsla question aux
financiers et aux économistes qui sont mieux placés pour y répondre.
1389..P. H. DEMBINSKI, op. cit., p. 13.
1390 -p AUVERNY-BENNETOT, op. cit., p. 70. Lacirculaire adressée aux banques N° B 84/4 du
19.10.1984 de la Commission Bancaire et Financière belge détermine que " les risques identifiés de
non-recouvrement d'une créance doivent faire l'objet d'une provision spécifique; lorsque
l'irrécouvrabilité s'avère définitive, l'actif concerné doit être amorti". Les provisionspour risques-
pays ne sont pas déductibles fiscalement en Belgique, lettre adressée à l'auteur par M. J. LEBRUN,
Directeur de la Commission Bancaire et Financière, datée du 23.07.96.
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2.-Les mesures de prévention au niveau national
Voyons les mesures de prévention prises aux Etats-
Unis et au Royaume-Uni qui auront des conséquences certaines sur la
politique de remise de dettes des banques commerciales.
a) La situation aux Etats-Unis.
Les provisions pour créances douteuses constituées
par les banques américaines sont déductibles du revenu imposable dans le
cadre de VAllocated Transfer Risk Reserve^^^^. L'organe responsable pour
la gestion de ce programme est VInteragency Country Exposure Review
Commitee (ICERC) créé en 1979 par les autorités fédérales responsables
du contrôle des banques, c'est-à-dire VOffice of the Comptroller of the
Currency" (OCC), le "Boards of Governors of the Fédéral Reserve
System" (FED) et le " Fédéral Deposit Insurance Corportation"
(FDIC)1392.
L' ICERC a déterminé la création de pareilles
provisions pour treize pays lourdement endettés, l'Argentine, la Bolivie, le
Brésil, le Costa Rica, la Côte d'Ivoire, l'Equateur, le Liberia, le Nicaragua,
le Panama, le Pérou, la Pologne, la République Dominicaine, le Soudan et
le Zaifre.
En dehors de ce programme, les banques peuvent
constituer des provisions pour le risque de non-remboursement de certains
prêts (Allowances for Possible Loan Losses) mais elles ne sont pas
déductibles fiscalement. En tout cas, elles ont valeur de capital propre^^pB
Ces provisions permettent donc de garantir la
solidité des banques américaines, en dépit d'une remise de dette
importante. Quoique coûteuses au début, (parce qu'elles se répercutent
directement sur les résultats), ces provisions se sont avérées être
d'excellentes opérations pour les banques. Elles neutralisent tous les
-Sur le sujet voir E. BRANSILVER etE. T. PATRIKIS, Lending limits and regulatory
constraints under US law, Sovereign Lending; Managing Légal Risk, Ed. M. Gruson and R. Reisner,
London, 1984, pp. 6-8.
1392 j eBENROHT, L'abandon du traitement égal des banques de crédit dans la crise
internationale de la dette, D. P. C. /., 1992, p.232.
-Conformément aux recommandation du Comité de Bâle depuis 1993 seulement 1,25 % de ces
"Allowancesfor Possible Loan Losses" sont considérés comme capital propre. Avant 1991 latotalité
de ces provisions était considéré comme capital propre.
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risques sur les créances douteuses, celles-ci pouvant d'ailleurs être vendues
sur le marché secondaire, ou rester dans le portefeuille des banques qui
pourront ainsi recevoir les intérêts du pays débiteur sans être dépendantes
de l'évolution économique de celui-ci.
Le marché a réagi très favorablement à ces
opérations qui ont entraîne la valorisation boursière des actions des
banquesi394.
Ainsi le niveau de provisionement des banques
américaines n'a cessé d'augmenter depuis 1987, mettant ces institutions à
l'abri d'éventuel défauts de paiements des PVD.
Certaines analyses ont démontré qu'aucune banque
américaine ne serait en danger d'insolvabilité si elle recouvrait seulement
30% de la valeur nominale de leurs créances avec les n s'en suit
qu'une remise de dettes de l'ordre de 50% n'affecterait pas ces banques qui
sont les principales créancières de l'Amérique latine.
b) La situation au Royaume-Uni
Au Royaume-Uni, les mesures préventives contre le
risque de non remboursement pour le pays à risques s'alignent sur le
"Matrix system", mis en place par la Bank ofEngland depuis 1987.
Ce système consiste dans une évaluation des
créances des pays considérés "à problèmes", sur la base des
réaménagements de dettes effectuées, des moratoires déjà décrétés, de la
politique de paiement et de la situation économique des pays
concemési396. Il exige la constitution d'une provision s'élevant en moyenne
à 50 % de ces créances. Celle-ci n'affecte pas le capital propre^^^?.
Pour l'autorité fiscale britannique le "Matrix system"
n'est pas contraignant, cependant les provisions pour créances douteuses à
long et moyen terme sont déductibles fiscalement"98.
-UEvénementLibération, Lundi 25 janvier 1988, p.2; The New York Times, 20 mai 1987,
^^Citicorp Accepts a Big Loss Linked to Foreign Locms".
^^95 .j SACHS, "Making theBrady Plan Work", Foreign Affairs, n°3, vol. 68, summers 1989, pp,
87-104; C. T. EBENROTH et G. GANDARA, op. cit., p. 305.
1396 .International Bankfor Reconstruction andDevelopment, Tax, Accounting andRegulatory
Treatment of Sovereign Debt, 1989, p.102.
1397.-ibid, p. 102,
1398 c. T. EBENROTH, op. cit.,p. 102.
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Ainsi on peut affirmer que la solidité des grandes
banques ne peut plus être, aujourd'hui, minée par un défaut de paiement
d'un ou de plusieurs pays lourdement endettés^^^^jCar elles ont largement
provisionné leurs créances sur ces pays et augmenté fortement leurs fonds
propres^^oo.
3.- Les mesures prises au niveau international
Au cours des années 1970 et au début des années
1980, certaines banques échappaient à tout contrôle soit que le pays
d'accueil n'imposait aucune réglementation contraignante, soit que, les
opérations internationales n'étaient pas soumises aux exigences du pays
d'accueil.
En 1976, les comités des différentes banques
centrales ont adopté le concordat de Bâle sous l'égide de la BRI, ce
concordat donnait des indications précises pour les succursales étrangères
des banques, mais il subsistait quelques ambiguïtés pour les banques
consortiales et pour les filiales.
En 1983 le concordat a été révisé. Depuis lors, le
contrôle de la liquidité revient prioritairement aux autorités du pays
d'accueil, celui de la solvabilité revenant principalement aux autorités du
pays d'origine s'il s'agit d'une succursale, à celles du pays d'accueil s'il
s'agit d'une filiale^^^^^.
En 1988, le comité des règles et pratiques bancaires
de la BRI a mis au point un ratio de solvabilité,1^02 c'est-à-dire un rapport
minimiim à respecter en permanence entre les fonds propres d'une banque
et ses engagements. Ce ratio est respecté depuis 1992 par les banques
commerciales internationales.
1399 .D. HORMAN, op. cit., p. 37.
1400 .p AUVERNY-BENNETOT, op. cit., p. 73.
l'^ Ol -Le fait qui a entraîne la révision du concordat fut lafaillite du Banco Amhrosiano Holdings,
filiale luxembourgeoise d'une banque italienne. Lesautorités italiennes déclinaient toute
responsabilité sous prétexte qu'il s'agissait d'une filiale, juridiquement distincte de sa maison-mère; les
autorités luxembourgeoises quant à elles, enfaisaient autant sous prétexte qu'il s'agissait d'une
société holding, non d'une banque. Pour faciliter la tâche des autorités monétaires, plusieurs pays
exigent désormais de leurs banques laprésentation du bilan consolidé englobant toutes les filiales
étrangères. J. RIVOIRE, Le système financier international, PUF,Paris, 1993, pp. 119-120.
1402 .Quia reçu lenon de ratio Cooke, du nom dePeter Cooke (ancien directeur de laBanque
d'Angleterre) qui a présidé le comité des règles et pratiques bancaires de laBRI.
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Les fonds propres, inscrits au numérateur du ratio,
sont constitués de deux masses, capital et réserves publiées ainsi que
d'éléments complémentaires tels que provisions, réserves non publiées et
instruments hybrides de capital et de dette comme par exemple les titres
participatifs.
Les provisions sur une créance détenue sur un pays
souverain pourront être prises en compte dans le calcul du numérateur
mais leur montant ne peut pas dépasser 2% du dénominateur.
Le dénominateur est constitué des divers
engagements. Ils sont pris en compte à hauteur de 100%, 50%, 20% ou
0% en fonction de la nature du débiteur, de la localisation du risque et de
la durée des engagements. Ainsi par exemple, les créances sur ou garanties
par des Etats membres de l'OCDEi^osne sont pas prises en compte, alors
que les créances sur ou garanties par un Etat non membre de l'OCDE sont
prises en compte à 100%.
Les fonds propres au sens étroit (capital et réserves)
doivent représenter au moins 4% du total pondéré des engagements, les
fonds propres au sens large (y compris les provisions, réserves non
publiées, etc.) au moins 8%.
Les PVD ce sont opposés vivement aux effets
pervers du ratio Cooke sur la politique des banques à leur égard. D'une
part les banques sont amenées à transférer une partie de leurs créances
pour alléger leur dénominateur, surtout lorsque leurs provisions dépassent
2% de celui-ci. D'autre part, elles se montrent très réticentes à accorder
des prêts nouveaux qui les obligent à accroître leurs fonds propres, ce qui
ne peut se faire qu'à long terme et à un coût élevéï'^ o^
En résumé, du point de vue des banques, les
mesures prises à ces trois niveaux: (interne, national et
intemational)i'^05ont permis de neutraliser complètement les risques d'un
défaut de paiement ou d'un moratoire d'un ou de plusieurs PVD.
Etats membres de l'Organisation de Coopération et de Développement Economique OCDE
sont: l'Allemagne, l'Autriche, la Belgique, le Canada, le Danemark, l'Espagne, les Etats-Unis, la
France, la Grèce, l'Irlande, l'Islande, l'Italie, le Luxembourg, la Norvège, les Pays Bas, le Portugal, le
Royaume-Uni, la Suède, la Suisse, la Turquie, le Japon, la Finlande, l'Australie, et la Nouvelle-
Zélande.
p. AUVERNY-BENNETOT, op. cit., p. 107.
1405 _Le Comité deBâle dans le rapport n° 7 de septembre 1990 constatait que; "In généralterms,
over the part twoyears there has heen a significant convergence in the levels ofcmntry risk
provisions sel by différent. Nationalities ofbanks, andfor most banks thefigure now ranges
berween 50% and 70% ofexposures. Even more significant, the ratio ofremaining unprovided
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Elles ont écartés les PVD à faible revenu du marché
et ont restreint drastiquement le volume des prêts accordés aux PVD à
revenus intermédiaires.
Par conséquent, on peut conclure qu'une remise de
dettes (même importante) n'affecterait pas la solidité des banques.
exposwe to capital has declinedsubstanlially andonly inafew cases does it still exceed the 20-
30% rangeat which it mqy be regardedas a majorconcernp.5.
CONCLUSION GENERALE
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La dette privée des PVD trouve son origine dans des
contrats conclus sur le marché de l'euro-crédit.
Les banques commerciales internationales soutenues
par les gouvernements des pays industrialisés et les organisations
financières internationales ont octroyé, de manière imprudente, de
volumineux prêts aux PVD, à leurs démembrements et à leurs entreprises.
Les PVD ont emprunté massivement à un moment
où ces crédits s'avéraient avantageux (début des années 70).
Même si elles se présentent comme simples
intermédiaires entre le marché et l'emprunteur, ce sont toujours les
banques qui ont déterminé le volume des prêts et les conditions juridiques
et financières des contrats.
Les changements survenus dans la politique
monétaire aux Etats Unis en 1979 et les différentes crises politiques et
économiques successives des années 70 ont bouleversé l'économie
contractuelle de ces conventions.
En décembre 1982, la crise du Mexique dévoile au
monde que les PVD ont dépassé largement leur limite maximale
d'endettement et que se trouvait dans ime situation de saturation de dettes.
C'est-à-dire une situation objective d'insolvabilité, aggravée par les
mesures politiques, économiques ou juridiques imposées par leurs
créanciers dans le but de recouvrer leurs crédits.
L'on est entré dès lors dans une phase de
rééchelonnements de la dette. Les banques ont continué à prêter pour
éviter que les débiteurs n'arrêtent de servir les intérêts.
La crise était alors perçue comme un simple
problème temporaire de liquidité des PVD.
En 1985, le Plan Baker constate de qu'il s'agit au
contraire d'un véritable problème structurel. En 1989, le Plan Brady
propose une innovation. Le but visé est désormais de réduire de la dette.
C'est dans ce contexte, que la notion de jubilé trouve
un ancrage. Elle repose, comme nous l'avons définie, sur la
reconnaissance d'une saturation de dettes subie par un pays donné, ayant
pour base des contrats déséquilibrés, et implique la correction de cette
situation au moyen d'une remise de dettes, l'adaptation de l'économie
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contractuelle à la capacité de paiement du débiteur et le rééquilibrage
desprestations au moyen de la modification des clauses contractuelles.
La reconnaissance de la saturation de dettes subies
par les PVD n'a pas été facile. Ce n'est qu'en octobre 1985, que J. Baker,
le secrétaire américain au Trésor, a admis que la dette ne serait pas
résorbée tant que les pays débiteurs n'auraient pas retrouvé une croissance
saine et durable.
Le Plan Baker reconnaît implicitement que la
solvabilité des pays débiteurs ne peut être restaurée par les politiques
d'austérité que le FMI avait recommandées jusque-là.
Ce plan admet aussi que le flux net de capitaux vers
les quinze pays les plus endettés s'est tari entre 1982 et 1985 au point de
mettre les gouvernements des pays débiteurs dans une situation
économique et/ou politique intenable.
La reconnaissance de la saturation de dettes des
PVD, par les créanciers, n'a pas été facile non plus. Progressivement, les
banques ont élaboré leur propre stratégie. Depuis 1986 l'on connaît divers
programmes de conversion de dette en divers instruments financiers ad
hoc. Après le Plan Brady (mars 1989), les banques ont, elles aussi,
reconnu la nécessité de réduire la charge de la dette.
Le déséquilibre des contrats est manifeste. Nous
l'avons démontre à la suite de l'analyse des clauses de droit applicable, de
juridiction, de représentations and warranties, de negative pledge,
d'intérêt variable, de paiement tardif (Default Interest Clause) et de
hardship.
Etant donné la faiblesse économiques inhérente des
PVD, ils ont tenté de se retrancher derrière leur propre droit et leurs
propres juridictions.
Cependant, en matière de contrats de prêts, les
banques, qui détiennent le pouvoir de négociation, ont systématiquement
imposé le choix de leur propre loi, principalement celle de New York ou
d'Angleterre, qui reflètent les usages pratiqués sur les places fmancières de
New York et Londres.
Les plus juste aurait été d'appliquer une loi neutre,
mais les PVD se sont pliés aux exigences des banques pour nécessité ou
convenance.
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En ce qui concerne, la compétence juridictionnelle,
l'analyse est semblable. Les banques élisent en général le for de l'Etat de
New York ou celui de Londres, justement pour confirmer l'avantage qui
résulte de l'application de ces droits.
Nous avons montré aussi comment les banques ont
imposé l'usage selon lequel les représentations and warranties doivent
être considérées comme des conditions, c'est-à-dire comme des éléments
essentiels du contrat. Ainsi si une déclaration s'avère inexacte, ceci
entraînera l'exigibilité anticipée du prêt.
La position dominante des banques se reflète
particulièrement dans la negative pledge. Cette clause interdit à l'Etat
débiteur d'engager ses actifs pour garantir d'autres obligations et, dans une
formulation stricte, empêche le développement normal des affaires du
pays concerné.
L'allongement progressif de la liste des dérogations
à cette clause, nous a permis de conclure que l'application de formules
rigides favorables aux créanciers finissait par créer les conditions
d'application du principe d'assouplissement aux conditions de la negative
pledge clause.
En fait les banques tentent toujours de rédiger une
clause de sûreté négative, la plus large possible, de façon à interdire à
l'Etat d'engager ses actifs pour garantir d'autres obligations sans leur
consentement, quitte à accorder des dérogations ponctuelles.
Cependant cette pratique a entraîné des effets anti
productifs, à cause des sévères restrictions imposées à la liberté du pays
débiteur dans la gestion de ses affaires économiques, embarrassant
inclusive sa capacité de produire devises pour rembourser la dette. Pour
cela donc les banques se sont convaiacus qu'il fallait élargir les exceptions
à la negative pledge clause.
L'étude de la negative pledge clause démontre
l'influence négative des conditions contractuelles sur la situation socio-
économique des PVD.
Les effets catastrophiques des clauses d'intérêt
variable confirment cette constation.
Les injustices provoquées par des taux excessifs et
usuraires sont condamnés dans tous les système juridiques nationaux
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depuis l'antiquité. Le vide juridique existant dans le droit international en
la matière justifie la demande d'un avis consultatif à la CIJ, dont l'autorité
morale est irréfragable. En tout cas, des efforts devraient être entrepris
pour trouver un mécanisme permettant de limiter ou de réduire les taux
excessifs.
Il nous semble que la clause de hardship est
fondamental pour la bonne exécution des contrats, surtout lorsque la
rigueur du droit applicable et le changement des circonstances poussent
les PVD débiteurs à adopter de mesures unilatérales.
Nous avons montré toutefois que dans la pratique
qu'elle se présente essentiellement déséquilibré.
Etant donnée ces faits il est surprenant qu'il y ait eu
si peu de moratoires, de problèmes de paiements et de protestations
dirigées contre ces contrats intrinsèquement injustes dont les
conséquences nuisibles sont inégalées dans l'histoire de l'humanité.En
effet jamais, des contrats internationaux n'ont affecté à ce point tant de
peuples et de personnes.
Face à cette réalité, on pourrait se rallier à la
position conformiste favorable aux banques, selon laquelle "le phénomène
n'estpas pour surprendre, car il existe aussi dans l'ordre interne"
Cette affirmation est cependant critiquable, parce
qu'une injustice commise dans l'ordre interne ne justifie pas qu'elle soit
commise dans l'ordre international ou transnational. En outre, le
déséquilibre contractuel est moralement inacceptable, comme l'a écrit le
Professeur Batiffol "toute la tradition morale, et exprimée dans le sens même des
mots, a entendu la justice dans les échanges comme impliquant l'équivalence des
prestations. Plus précisément la théologie morale chrétienne a fait un devoir de
conscience à celui qui a acheté trop bon marché de compléter, à celui qui a vendu
trop cher de restituer - doctrine dujuste prix" '^^ '^^ .
Il faut reconnaître au plan juridique que la recherche
de l'équilibre et de la justice contractuelle, de l'équité^^os^ de ce qui est dû a
1406 CARREAU, Th. FLORY et P. JUILLARD, op. cit., p. 502.
1407 -H BATIFFOL, Problèmes de Base de Philosophie du Droit, op. cit., p. 411.
-Comme LEGAZ y LACAMBRA l'a exprimé: "Importa, puesfijarse en el hecho decisivo de
que la equidad no es lo distinto de lajusticia, sinouncierto modo deserjusto, unadimension
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chacuni409^ du juste, n'est pas une tâche facile. Cette recherche est
néanmoins fondamentale pour la vie des individus et des peuples comme
l'a dit H. Batiffol " La difficulté de le déterminer ne signifie ni qu'il n'existe pas, ni
qu'il est introuvable, ni surtout qu'il est inutile de chercher à s'en rapprocher"
Une solution jubilaire du problème de la dette
implique la recherche d'un équilibre des prestations.
Le jubilé est une notion qui exprime à la fois cette
recherche de la justice au plan philosophique et une solution
opérationnelle adaptable aux besoins concrets des peuples à une époque
donnée.
Dans sa sagesse, le législateur biblique nous a légué
un concept d'application universelle qui, dans le problème de la dette
extérieure des PVD, vise premièrement à préserver les équilibres
fondamentaux de l'économie du pays concerné et non simplement à
produire des devises pour rembourser les créanciers.
Le jubilé implique une remise de dettes, variable
pour chaque pays. Il faut en tout cas adapter la charge de la dette à la
capacité de paiement de l'emprunteur, le ratio du service de la dette ne
devant pas dépasser 15 à 20 % des recettes d'exportations. Cette mesure
n'est pas inédite, mais elle exige un approfondissement du Plan Brady.
La mesure que nous préconisons est incontournable
pour résoudre le problème de la saturation de dettes de manière définitive
ou au moins à long terme, conformément aux enseignements tirés de
l'expérience historique récente.
Juridiquement, le jubilé implique l'équilibre du
contrat. Voyons donc, les mesures concrètes à adopter pour ce faire.
i) Il est indispensable de permettre le choix d'un for qui puisse garantir
l'impartialité des jugements. Nous avons constaté que les tribunaux
anglais et new-yorkais sont enclins à défendre la prééminence des places
financières de New York et Londres en vue de garantir le développement
des opérations financières internationales, tout en protégeant les intérêts
des créanciers.
ontolôgica de la propriajusticia. La equidad es la justicia del caso concreto". Filosofia del
Derecho, Bosch, Barcelona, 1961, p. 340.
1409 -Dans la définition classique dULPIEN "cuique suum tribuere", Dig. I, 1, 10.
1410..H. BATIFFOL, op. cit., p. 416.
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Les tribunaux élus par les créanciers sont naturellement perméables aux
pressions politiques de leurs gouvernement, de la même façon que le
pouvoir législatif est perméable aux pressions du lobby bancaire et
financier en vue de changer le contenu de la loi applicable si celui-ci
s'avère défavorable.
Suivant l'expérience brésilienne en la matière, nous avons démontré
que les banques peuvent accepter l'arbitrage international pour autant que
celui-ci se déroule dans des conditions de neutralité strictes tant sous
l'angle de la composition du tribunal que sous l'angle de sa localisation.
a) Quant à la negative pledge, on pourrait la supprimer ou prévoir une
dérogation temporaire.
m) En ce qui concerne les taux d'intérêt nous avons proposé la limitation
des taux exorbitants ou usuraires vu les délais de remboursement, la
moyenne du marché dans les cinq dernières années et surtout l'impact de
ces intérêts dans la vie économique du pays emprunteur.
Les propres parties pourraient renégocier le taux contractuel à la
baisse dans le cadre de la clause de hardship, quitte à saisir l'arbitre en cas
de désaccord.
iv) Quant à la clause de hardship, une solution jubilaire implique que
l'emprunteur puisse aussi invoquer la clause lorsqu'un bouleversement des
circonstances ébranle l'économie du contrat, de façon que les coûts
occasionnés par ce changement des circonstances d'ordre économique,
financier ou monétaire soient équitablement partagéspar les deux parties.
En outre, la survenance de circonstances nouvelles profitant à
l'emprunteur ne peuvent pas impliquer le réaménagement du contrat au
profit des créanciers.
v) Finalement une solution jubilaire implique aussi d'écarter ou de limiter
les clauses qui s'avèrent contraires au principe d'assouplissement des
conditions de la dette, comme cela a été le cas de la sharing clause et de la
mandatoryprepayment clause dans le contexte du Plan Brady.
L'application d'un jubilé favoriserait le
développement économique et la récupération de la confiance des
institutions fmancières dans les PVD. En aucune hypothèse, elle ne
devrait favoriser l'imprévoyance et l'insouciance des gouvernements des
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PVD. Deux principes doivent être respecté dans ce but: il faut que les
contrats demeurent pleinement exécutoires et que l'Etat débiteur accepte
de se soumettre à un plan de redressement économique élaboré en
commun et en accord avec les autorités financières internationales.
Le jubilé valoriserait la participation des PVD dans
la communauté internationale, en reconnaissant leur droit au
développement. Il constitue aussi une synthèse des principes
fondamentaux élaborés pour les résolutions de Nations Unies dans la
recherche d'un nouvelle ordre économique international.
En outre, il contribuerait au développement d'un
droit transnational de l'endettement extérieur. Si les banques ont imposés
certains pratiques contractuelles abusives, les PVD en s'appuyant sur cette
notion peuvent contribuer à l'élaboration d'un droit visant à protéger la
partie économiquement faible dans les contrats de prêts internationaux.
* * *
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